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[د.عالء التميمي عبده]

دور التحكيم يف معاجلة اختالل التوازن
*
االقتصادي لعقود االستثمار

د .عالء التميمي عبده



حرص القسم الثاين من هذه الدراسة عىل استكامل اجلانب التطبيقي لدور التحكيم
يف مواجهة حاالت اختالل التوازن االقتصادي لعقد االستثامر ،خاصة حاالت القوة
القاهرة والظروف الطارئة التي من شأهنا إعاقة العقد عن حتقيق مصالح أطرافه ،وذلك
من خالل إظهار مدى اختصاص هيئة التحكيم يف التعرض هلذه احلاالت ،وطبيعة
سلطاهتا يف تعديل عقد االستثامر يف حالة حدوثها.
وعىل صعيد متصل ،حرصت هذه الدراسة عىل تسليط الضـوء عـىل القضـايا التـي
عرضت عىل هيئات التحكيم الدولية ،واآللية التي اتبعتها يف التعامل مـ وو إعـادة
التفاوض ،وكيفية التوفيق بني املصالح املتعارضة ألطراف العقد الستعادة توازنه.
من ناحية أخرى ،أبت هذه الدراسة أن ختتم بحثها هلذا املوضوع إال بالتعرض
خلصوصية أحكام التعويض املستحق عىل إثر اختالل توازن عقد االستثامر ،خاصة أن
األمر ال يتعلق بصدور خطأ من أحد أطراف العقد ،عىل نحو يلتزم معه بجرب الضـرر
الذي حلق الطرف اآلخر ،وإنام يتعلق األمر بكيفية متكني الطرف املضـرور من استعادة
استفادته من مزايا العقد بعد أن تسبب اختالل توازنه يف اإلرضار به.

الفصل الثاين
التحكيم وكيفية استعادة التوازن االقتصادي لعقد االستثامر

 -50يمثل التوازن االقتصادي لعقد االستثامر باملقارنة بالعقود التجارية األخرى
أمهية خاصة ،يربرها استغراق تنفيذ عقد االستثامر مددا زمنية طويلة ،األمر الذي
أجيز للنشر بتاريخ .2013/2/17
 مدرس القانون التجاري بكلية احلقوق – جامعة املنصورة -مجهورية مصـر العربية.
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يتوقع معه حدوث اختالل يف التوازن االقتصادي للعقد ،عىل إثر حدوث تغريات
اقتصادية أو سياسية غري متوقعة .يضاف لذلك أن هذا العقد تربز فيه أمهية استمرارية
املنفعة املتبادلة بني أطرافه ،فالدولة تتنازل عن إدارة واستغالل أحد مواردها
االقتصادية نظري االنتفاع بخربات املستثمر الفنية والتكنولوجية .كام أن املستثمر يتكبد
عناء نقل رؤوس األموال الضخمة والتكنولوجيا املتطورة للدولة املضيفة لالستثامر
نظري االنتفاع باألرباح التي سوف جينيها مشـروعه االستثامري .لذلك تبدو أمهية
احلفاظ عىل التوازن االقتصادي لعقد االستثامر طيلة مدة تنفيذه.
وهنا تبدو أمهية بحث خصوصية دور التحكيم يف رأب الصدع الـذي قـد يلحـق عقـد
االستثامر نتيجة حدوث اختالل يف توازنه االقتصادي ،وذلك كام لو استحال تنفيـذ العقـد
حلدوث قوة قاهرة حتول دون إمكانية قيام أحد أطرافه بااللتزامـات املكلـهب ـا (املبحـث
األول) ،أو حدوث خلل يف مراكز األطراف املتعاقدة ،وذلك عىل النحو الـذي يتسـب يف
وجود صعوبة يف تنفيذ األطراف اللتزاماهتم(املبحث الثاين) ،أو أن ختالهب الدولة التزاماهتا
بالثبات التشـريعي أو عدم املساس (املبحث الثالث) ،وذلك عىل التفصيل التايل:

املبحث األول
التحكيم ومواجهة حالة القوة القاهرة يف عقد االستثامر

 -51تعرف القوة القاهرة بصورة عامة بأهنا عبـارة عـن حـدث خـار عـن إرادة
الشخص املتمسك به ،غري متوقع وقت إبرام العقد ،ويؤدي إىل استحالة تنفيذه .
()1

وتتميز حالة القوة القاهرة بكوهنا حادثا خارجيا ،وغـري متوقـع ،ويسـتحيل دفعـه،
ويتسب يف استحالة تنفيذ االلتزام بصورة مطلقة أو ملدة زمنية معينة.
وعىل الرغم من حرص املتعاقدين بصورة عامة عىل إدرا رشط القـوة القـاهرة يف
كافة العقود ،فإن هذا احلرص مبعثه الرغبة يف االستفادة من أثر ذلك يف إعفاء الطـرف
( )1راجعWolfgang Peter, Arbitration and renegotiation of international investment agreements, op. :
cit, p 235; Horacio A. Grigera naon, choice –of– law problems in international commercial
arbitration, Tubingen; Mohr, 1992, p 79.
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الذي حالت القوة القاهرة دون تنفيذ التزامه من املسئولية ،وإلغاء العقد عىل إثر ذلك.
لكن ملثل هذا االتفاق يف عقد االستثامر غرض آخر ،يتجىل يف أن أطرافه يف الغالـ
ال يرغبون إلغاء العقد عىل إثر حدوث القوة القاهرة ،بل يفضلون أن يعيـدوا النظـر يف
العقد كي يصبح أكثر تالؤما مع املسـتجدات الطارةـة .بمعنـ آخـر تتطلـ الطبيعـة
اخلاصة لعقد االستثامر أال تتسب القوة القاهرة يف ظهور أطراف العقد بمظهر النديـة،
ولكن بمظهر التوافق والتعاون لتخطي هذه العقبة ،ومواصـلة تنفيـذ عقـد االسـتثامر،
ومن ثم استمرار االنتفاع املتبادل.
 -52ويقتيض األمر التعرض لكيفية االتفاق عىل معاجلة آثار القوة القاهرة يف عقـد
االستثامر ،والتعرف عىل الضوابط التي جي أن تراعيها هيئة التحكيم عند التعامل مـع
هذه احلالة ،وذلك عىل النحو التايل:

املطلب األول
توسي سلطة هيئة التحكيم يف التعامل م آثار القوة القاهرة

 -53بالنظر إىل أن املحدد األول لسلطة هيئة التحكيم يف التعامل مع آثار القوة
القاهرة هو اتفاق التحكيم ،فإن قدرة هذه اهليئة عىل التعامل مع هذه احلالة مرهون بام
منحه األطراف هلا من سلطة يف مواجهة آثار القوة القاهرة عىل عقد االستثامر.
وبالنظر إىل أن عقد االستثامر من العقود طويلة املدة ،فإنه من املتوقع بشدة أن تطـرأ
حوادث فجاةية ختل من التوازن االقتصادي هلذا العقد ،األمر الذي يدفع املتعاقدين يف
الغال إىل حتديد املقصود بالقوة القاهرة بخصوص العقد احلاكم للعالقة فيام بينهم ،أو
بذكر أمثلة حلاالت القوة القاهرة  ،أو حت باإلحالة لقانون معني يتبن تعريفـا حمـددا
كقانون واج تطبيق عىل العقد.
()2

ويعـرب أطـراف عقـد االســتثامر عـن حالـة القــوة القـاهرة بمصـطلحات خاصــة،
( )2راجعMelis, Werner, Force Majeure and Hardship Clauses in International Commercial :
Contracts in View of the Practices of the ICC Court of Arbitration, 1 J.Int'l Arb. 1984, p 213.
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كمصطلح املخاطر اخلاصة " ،"special risksأو مصطلح املخاطر االستثناةية
" ،risksوهي مصطلحات ال تستخدم يف العادة يف العقود األخرى .

"excepted

()3

لكن يصع من الناحية العملية عىل أطراف العقد أن يستشــرفوا آفـاق املسـتقبل
وحيرصوا كافة الوقاةع التي يمكن أن تشكل قوة قاهرة ،خاصـة أن حوادثهـا ال حتظـ
ذا الوصهب إال إذا كانت غري متوقعة وقت إبرام العقد.
وقد دعا هذا األمر إىل إثارة التساؤل ،هل ختتص هيئة التحكيم بصورة مطلقة بالفصـل
يف املنازعات املتعلقة بالقوة القاهرة ،أو أن هناك أحواال خاصة كي ينعقد هلا االختصـاص
وحت يف احلاالت التي ينعقد هليئة التحكيم االختصاص بنظر هـذه املنازعـات ،فـام مـدى
سلطتها يف حتديد حالة القوة القاهرة وآثارها عىل عقد االستثامر
 -54تقتىض اإلجابة عن هذه التساؤالت التفرقة بـني حالـة االتفـاق اخلـاص بـني
الدولة واملستثمر عىل اختصاص هيئة التحكيم بالفصل يف املنازعات الناشئة عن القـوة
القاهرة ،وبني حالة االتفاق عىل إسناد االختصاص بالفصل يف املنازعات الناشـئة عـن
عقد االستثامر بصورة عامة للتحكيم ،وذلك عىل التفصيل التايل:
 -1االتفاق اخلاص باختصاص هيئة التحكيم بالفصـل يف املنازعـات الناشـئة عـن
القوة القاهرة:
 -55قد يفطن أطراف عقد االستثامر عند إبرامه إىل رضورة االتفـاق اخلـاص عـىل
إسناد االختصاص هليئة التحكيم بنظر منازعات القوة القاهرة التي يمكن أن تثور أثناء
تنفيذ العقد ،خاصة إذا كانت املدة التي سوف يستغرقها تنفيذه مدة طويلة ،ويغلـ أن
تقع حوادث فجاةية خالهلا .ويمكن أن يظهر هذا االتفاق يف إحدى صورتني:
الصورة األوىل :قصـر دور هيئة التحكيم عىل إعالن فسخ العقد بسبب القوة القاهرة:

 -56يظهر اتفاق أطراف عقد االستثامر يف هذه الصورة عىل اقتصار دور هيئة التحكيم
( )3راجعIbid, p 213. :
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يف حالة حتقق حالة القوة القاهرة عىل جمرد إعالن فسـ العقـد السـتحالة التنفيـذ .ومثـال
ذلك أن تتفق الدولة واملستثمر عىل أنـه يف حالـة حـدوث قـوة قـاهرة حتـول دون إمكانيـة
تنفيذه ،أو تتسب يف تأخري تنفيذ العقد ملدة معينة ،فإن للطرفني التشاور حـول اإلجـراءات
الواج اختاذها لتوفيـق األواـاع ،بحيـث إذا ت يـتم التوصـل إىل اتفـاق ،فـإن ألي مـن
الطرفني املطالبة بفس العقد عن طريق التحكيم .
()4

وهذه الصورة من صور اتفاق التحكـيم تعكـ قصــر أطـراف النـزاع دور هيئـة
التحكيم يف حالة حتقق القوة القاهرة عىل جمرد تنفيذ احلل املتفـق عليـه مسـبقا ،والـذي
يتفق مع حكم القواعد العامة ،واملتمثل يف فس عقد االستثامر.
 -57ويثري هذا األمر تساؤال حول مدى جواز قيام هيئة التحكيم بتبني حكم آخـر
غري فس العقد وخالفا ملا اتفق عليه األطراف
نتفق مع جان من الفقه يرى أن سلطة هيئة التحكيم تقهب يف هـذه احلالـة عنـد
حدود ما تم االتفاق عليه رصاحة يف العقد ،بحيث ال متلـك أن تتبنـ حـال آخـر غـري
املتفق عليه ،وهي إذا ما فعلت غري ذلك فإهنا تكون قد جتاوزت حدود سلطتها .فلجوء
أطراف عقد االستثامر إىل إسناد االختصاص هليئة التحكيم ال يفرس عىل منحها سـلطة
أوسع مما تم االتفاق عليه رصاحة يف العقد ،بل يفرس برغبة األطـراف يف فسـ العقـد
عن طريق التحكيم ،لكونه سييرس فك االشتباك بينهم بوسيلة سهلة ورسيعـة .بمعنـ
آخر جي أال يفرس االتفاق عىل اللجوء للتحكيم يف مثـل هـذه احلالـة عـىل مـنح هيئـة
التحكيم سلطة أوسع للتعامل مع حالة القوة القاهرة.
()5

لكن جي مالحظة أنه يمكن ألطراف عقد االستثامر أن يتفقوا بعـد حـدوث حالـة
القوة القاهرة عىل منح هيئة التحكيم السلطة يف اختاذ ما تـراه مناسـبا ،ويف هـذه احلالـة
(" a Force Majeure Clause, which lays down the conditions for release from liability )4
when performance of a contractual obligation has become impossible" See: ICC Document
No. 460-21/1, of October 26, 1983.

( ) 5د .غسان عىل عىل ،االستثامرات األجنبية ودور التحكيم يف تسوية املنازعات التي قد تثور بصددها ،مرجع سابق،
ص .182
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متلك هيئة التحكيم أن ال تقيض بفس العقـد ،وتبقـي عليـه .ويعـد االتفـاق الالحـق
ألطراف العقد تعديال ملا جاء يف عقد االستثامر من قصــر سـلطة التحكـيم عـىل جمـرد
احلكم بفس العقد.
ويبدو لنا رضورة لفت االنتباه إىل حماولة االبتعاد عن مثل هذه الصـورة مـن صـور
االتفاق يف عقود االستثامر ،حيث إهنا تقيد من سلطة هيئة التحكيم يف التعامل مع آثـار
القوة القاهرة ،وهو مما يفقد التحكيم جدواه كوسيلة يمكن من خالهلا ختطي آثار القوة
القاهرة والتغل عليها من أجل استكامل تنفيذ العقد ،حيث إن التحكيم بكونه وسيلة
اتفاقية حلل املنازعات تكون مقيدة باحلدود املرسومة هلا من قبل أطراف االتفاق.
واجلدير بالذكر ،أن هذه الصورة قليلة من الناحيـة العمليـة ،حيـث ينـدر أن يلجـأ
أطراف عقد االستثامر إىل إهناةه عىل إثر حتقق حالة القوة القاهرة.
الصورة الثانية االتفاق عىل منح هيئة التحكيم سلطة اختاذ مـا تـراه مناسـ لبا لظـروف
حالة القوة القاهرة:
 -58ويف هذه الصورة تتفق الدولة واملستثمر منذ البداية عىل مـنح هيئـة التحكـيم
السلطة يف اختاذ ما تراه مناسبا لظروف الواقعة ،حيث يعد هذا بمثابة تفويض هلذه اهليئة
بتقرير ما جتده حمققا ملصلحة األطراف يف اوء طبيعة حالة القوة القاهرة ومدى تأثريها
عىل عقد االستثامر  .ومثال عىل ذلك اتفاق األطراف عىل أنه " يف حالة وقوع حالة من
حاالت القوة القاهرة فإن األمر حيال هليئة التحكيم الختاذ ما تراه مناسبا".
()6

وجت مالحظة أن هيئة التحكيم يف هذه احلالة ال تكون مقيدة بموقهب معني ،بل هلا
أن تقيض بام تراه حمققا للمصلحة املشرتكة ألطراف العقد ،سواء كانت هـذه املصـلحة
تقتيض استمرار العقد مع إجراء بعض التعديالت عىل التزامات أطرافه بام يعيد للعقـد
توازنه ،أم كانت تقتيض إهناء العالقة العقدية.
( )6راجعVan Houtte – Hans, Changed circumstances and pacta sunt, ICC publ. Nr.480,4, 1993, p :
111, available at: www.trans-lex.org/117300.
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وغالبا ما تعك هذه الصورة من صور االتفاق رغبة أطراف عقد االستثامر يف عدم
إهناء العقد ملجرد حتقق حالة القوة القاهرة ،بل السعي للتفاوض بغية التوصل إىل حـل
توافقي من شأنه أن يعيد لعقد االستثامر توازنه املفقود عىل إثر الظـروف االسـتثناةية ،
ومن ثم استكامل مسريته املتفق عليها.
()7

 -2االتفاق العام باختصاص هيئـة التحكـيم بكافـة املنازعـات الناشـئة عـن عقـد
االستثامر:
 -59يظهر اتفاق الدولة واملستثمر األجنبـي يف هـذه احلالـة يف صـورة اتفـاق عـام
يقيض باللجوء للتحكيم بخصوص أية منازعة تتعلق بتنفيذ العقد ،حيث ختـتص هيئـة
التحكيم يف هذه احلالة بالفصل يف كافة املنازعات الناشـئة عـن العقـد ،بـام فيهـا تلـك
املتعلقة بالقوة القاهرة.
وجت مالحظة أن وجـود مثـل هـذا االتفـاق يف العقـد يلـزم األطـراف بـاللجوء
للتحكيم لتقرير مصري العقـد يف اـوء حالـة القـوة القـاهرة ،بمعنـ أن األطـراف ال
يملكون االختيار بني اللجوء للتحكيم أو االنفراد بتقرير فس العقد ،بل جي علـيهم
اللجوء للتحكيم .كام أن سلطة التحكيم هلا أن تقرر ما تراه مالةام للمصـلحة املشـرتكة
ألطراف العقد دون التقيـد بموقـهب معـني ،مادامـت األطـراف ت تقيـد سـلطة هيئـة
التحكيم يف ذلك.
وقد أكد عىل هذا التفسري غرفـة التجـارة الدوليـة ببـاري يف حكمهـا الصـادر يف
القضية رقم ( )2478لسنة  ،1974حيث قررت بأنه يف حالة وجود اتفاق عام يف عقد
االستثامر يقيض باللجوء للتحكيم  ،فإنه لي من حق األطراف فس العقـد تلقاةيـا يف
حالة فشل املفاواات ،ولكن جي عىل املدع عليها أن تلجأ إىل التحكـيم إذا ارتـأت

)7(" a Hardship Clause, which is intended to cover cases where unforeseen events so fundamentally
alter the equilibrium of a contract that an excessive burden is placed on one of the parties".
See: ICC Document No. 460-21/1, of October 26, 1983.
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أن رفض الطرف األخر للثمن اجلديد الذي اقرتحته ت يكن مربرا .
()8

ويف كافة األحوال جي أن يساعد أطراف عقد االستثامر هيئة التحكيم عىل معاجلـة
اختالل توازن عقد االستثامر عىل إثر وقوع قوة قاهرة ،وذلك مـن خـالل تبنـي بعـض
احللول الت يروهنا مناسبة هلام.
وقد ظهر تطبيق لذلك جـاء يف نـص املـادة ( )24مـن االتفاقيـة املربمـة بـني دولـة
الكويت ورشكة  Trades Limitedالربيطانية عام  ،1933والتي نصت عىل "أي تقصـري
من قبل الشـركة يف القيام بتنفيذ أي مـن االشـرتاطات والتعهـدات الـواردة يف العقـد
املربم بينهام بسب يعود حلدوث قوة قاهرة ،فإن دولـة الكويـت ال يكـون هلـا احلـق يف
مطالبة الشـركة بأية اشرتاطات أو تعهـدات نـص عليهـا العقـد .وإذا مـا ترتـ عـىل
حدوث القوة القاهرة تأخري يف تنفيذ أحد رشوط العقد ،فـإن مـدة التـأخري باإلاـافة
ألي مدة تكون الزمة إلصالح الضـرر الذي يكون قد وقع أثنـاء التـأخري تضـاف إىل
املدد املحددة يف هذا العقد" .
()9

واملالحظ عىل النص السابق أنه ساعد عىل حتديـد أمـرين :األول ،وهـو أنـه أعفـي
امللتزم من تنفيذ التزامه الناشئ عن عقد االستثامر إذا ما كان السب يف ذلك يعود للقوة
القاهرة .واألمر الثاين أنه قدم احلل هليئة التحكيم عند معاجلة اختالل توازن العقد عىل
إثر حدوث القوة القاهرة ،لي بإهناء العقـد السـتحالة التنفيـذ ،ولكنـه أعطـي هيئـة
التحكيم احلق يف أن متنح امللتزم مدة زمنية إاـافية ليـتمكن مـن تنفيـذ التزامـه الـذي
I.C.C. award No. 2478 (1974) J.D.I,1975.
( )8راجع:
)9(" Failure on the part of the company to fulfill any of the conditions of this agreement shall not give
the Shaikh any claim against the company or by deemed a breach of this agreement in so far as such
failure arises from force majeure. If the result of a force majeure delay in the implementation of a
terms of the contract due to force majeure, the duration of the delay as well as for any length may be
necessary to repair the damage may have occurred during the delay added to the periods specified in
this contract".
Archibald H. T. Chisholm, The First Kuwait Oil Concession Agreement: A Record of the
Negotiations, 1911-1934, Routledge; First edition (October 30, 1975), p205.
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حالت القوة القاهرة دون تنفيذه.
ويف حالة أكثر قوة يف التعامل مع القوة القاهرة للحفاظ عىل توازن عقد االسـتثامر،
فقد جاء يف املادة ( )1/9من عقد االستثامر املربم بني احلكومة اليونانية ورشكتي بيجـو
ورينو الفرنسية بتاري  27يوليو  ،1971أنه إذا ما استشعر أطراف العقد أن ما تسببت
فيه حالة القوة القاهرة يمكن أن يستمر فرتة طويلة مـن الـزمن ،أو أن األرضار النامجـة
عن هذه احلالة حيتا إصالحها إىل تكلفة باهظة ،فإن عـىل األطـراف أن جيتمعـوا مـن
أجل االتفاق عىل التدابري الواجبة االتباع ملواجهة هذه احلالة .
()10

ولعل هذا النص جاء جيسد خصوصية التعامل مـع حـاالت القـوة القـاهرة يف عقـد
االستثامر ،حيث إنه حت ولو تفاقمت اآلثار املرتتبة النامجة عن القوة القاهرة ،واستمرت
ملدة زمنية طويلة ،فإن عىل األطراف أال يستسلموا هلـذا ،وأن جيتمعـوا سـويا مـن أجـل
إعادة التفاوض عىل رشوط العقد بام جيعله قادرا عىل مواجهـة القـوة القـاهرة واسـتعادة
عقد االستثامر توازنه املفقود .وهنا تبدو خصوصية التحكـيم يف التعامـل مـع مثـل هـذه
الوقاةع ،حيث يتيح الفرصة الواسعة لألطراف مـن االجـتامع والتفـاوض للوصـول إىل
أكثر احللول مالءمة ،كام أن هيئة التحكيم واملشكلة من عنارص فنية ،يكون هلا القدرة عىل
تقديم يد العون لألطراف بام يتناس مع طبيعة حالة القوة القاهرة مـن ناحيـة ،وطبيعـة
عقد االستثامر من ناحية أخرى ،فاملنازعة قد تتعلـق بالتنفيـذ غـري املطـابق للمواصـفات
املتفق عليها بسب ما ترت عىل القوة القاهرة من آثار حالت دون التنفيذ املطلوب ،أيضا
قد تتعلق املنازعة بتحديد درجة الضـرر املرتت  ،وكيفية التفاوض ملواجهته ،األمر الذي
يظهر خصوصية دور التحكيم يف مواجهة اختالل توازن عقد االستثامر.
وعىل الرغم من ذلك يالحظ جان من الفقه وجود صعوبة يف املهمة امللقاة عـىل
عاتق هيئة التحكيم يف مواجهة حاالت القوة القاهرة ،وذلك حتـ ولـو كانـت اهليئـة
()11

( )10د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،هامش ص .211
( )11املرجع السابق ،ص .212
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مشكلة من خرباء فنيني عىل دراية بمواوع النزاع ،ويتمثل وجه الصعوبة يف أن مـرور
الوقت بني وقوع أحداث القوة القاهرة وإحالة النزاع للتحكيم قـد جيعـل مـن املتعـذر
معه الوصول إىل نتاةج حقيقية وواقعية حلجم وطبيعة الضـرر ،ومن ثم وجود صـعوبة
يف التعامل معه يف اوء واقع النزاع.
ويبدو لنا أن االجتاه السابق قـد بـال يف تقـدير صـعوبة مواجهـة القـوة القـاهرة يف
الفرض السابق ،حيث إن هذه الصعوبة ال تتجىل إال يف حاالت تقـدير التعـويض عـن
الضـــرر  ،ولــي يف غريهــا مــن حــاالت التوافــق والتفــاوض بــني أطــراف العقــد
الستكامل تنفيذ عقد االستثامر ،ومن ثم جي أال نقلل من أمهية دور هيئـة التحكـيم يف
معاجلة آثار القوة القاهرة يف الفرض السابق ،خاصة أهنا تعتمد عـىل أطـراف النـزاع يف
إثبات حالة القوة القاهرة ،وإثبات آثارها  ،باالااقة إىل أن ما يسمح به تشكيل هيئـة
التحكيم من عنارص فنية متخصصة يف طبيعة املنازعات املثارة يمكنها من الوقوف عىل
طبيعة القوة القاهرة .
()12

()13

()14

ومثل هذه الصور تعك بجـالء أمهيـة التوسـعة مـن سـلطة هيئـة التحكـيم عنـد
االتفاق عىل األسلوب الذي سيتم من خالله التعامل مع آثـار القـوة القـاهرة ،وعـدم
قصـر دورها عىل جمرد إعالن فس العقد ،حيث يصع من الناحية العملية إهناء عقـد
االستثامر الذي ينظم معاملة جتارية اخمة ،سواء من حيث طبيعة العالقـات الناشـئة
عنه ،أم من حيث حجم رأس املال املستثمر فيه ملجرد حتقـق حالـة مـن حـاالت القـوة
القاهرة ،حيث سيؤدي مثل هذا األمر حتام إىل إحلاق اخلسارة املشرتكة ألطرافـه .يـأ
( )12راجعICSID Case No ARB-87-3, (1990) Asian Agricultural Products Ltd v Sri Lanka, Foreign :
 Investment Law Journal (1991, no. 2) pp. 526-573د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشـروع
االستثامري األجنبي املترضر كأحد الضامنات القانونية يف قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة اإلمارات
العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية لسنة  ،1981مرجع سابق ،ص .824
( )13راجعICC case No. 3344, of (1981), ICC Arbitral Awards 1981, p 978; ICC Case No. 6309 :

( )14راجع:
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هذا يف ظل كثرة وتنوع حوادث القوة القاهرة ،عىل إثر ما يشـهده العـات مـن متغـريات
اقتصادية وسياسية ،يصع التنبؤ ا ،أو تاليف آثارها ،ومن ثم من غـري املقبـول إهنـاء
مثل هذه العقود عىل إثر هذه املتغريات.
املطلب الثاين
ضوابط تعامل هيئة التحكيم م حاالت القوة القاهرة لعقد االستثامر
 -60تنفرد حالة القوة القاهرة التي تلحق عقد االستثامر بميـزات خاصـة ،حتتـا عـىل
إثرها إىل مراعاة هيئة التحكيم ملجموعة مـن الضـوابط املهمـة ملواجهـة هـذه احلالـة ،كـي
تتمكن من عبور هذه األزمة ،ومن ثم استعادة عقد االستثامر توازنه ومواصلة تنفيذ أطرافه
اللتزاماهتم .ويقتيض األمر بحث هذه الضوابط عىل التفصيل التايل:
 -1غلبة الطاب الفني عىل حاالت القوة القاهرة يف عقود االستثامر:
 -61من أهم ما تتسم به املنازعـات املتعلقـة بـالقوة القـاهرة غلبـة الطـابع الفنـي
عليها  ،حيث تتعلق يف الغال بالتنفيذ غري املطابق للمواصفات املتفق عليها ألسباب
قهرية حالت دون تنفيذ املدين اللتزامه وفقا للمواصفات الفنيـة املطلوبـة ،يسـتوي أن
يكون عدم التطابق مرجعه التنفيـذ النـاقص أو املعيـ  .وقـد تتعلـق املنازعـة بتعيـني
الضـرر  ،وحتديد أسبابه املبارشة وغري املبارشة ،ومدى ارتباط حـدوث القـوة القـاهرة
بوقوع هذا الضـرر .كـام يمكـن أن تظهـر املنازعـة يف صـورة تقـدير مبلـ التعـويض
املستحق يف اوء حجم اخلساةر التي وقعت نتيجة عدم تنفيذ املدين اللتزاماتـه ،األمـر
الذي يتطل توافر خربة فنية متلك برصا وبصرية ،يمكن من خالهلا اسـتعادة التـوازن
االقتصادي لعقد االستثامر ،وتقدير التعويضات املستحقة يف اوء اخلساةر الواقعة .
()15

()16

واألمر عىل هذا النحو حيتا إىل رضورة مراعاة العوامل السابقة ،وذلك من خـالل
احلرص عىل إدخال عنارص فنية متخصصة يف تشكيل هيئة التحكيم التي سـوف تنظـر
( )15راجع:

Ingeborg Schwenzer, force majeure and hardship in international sales contracts, Vuwlr
2008, p 709. (39),

( )16د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،ص .164
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النزاع اخلاص بالقوة القاهرة ،وذلك ممن لدهيم خربة بالتفاصيل الفنية الدقيقة ملواوع
النزاع ،ومن ثم القدرة عىل التعرف عىل جوهره ،ولي فقـط جمـرد اإلدراك الظـاهري
له ،األمر الذي سينعك عىل حسن تسويته .
()17

عىل صعيد متصل ،جي عىل هيئة التحكيم أن تراعي طول املدة التي تفصل بـني وقـوع
أسباب القوة القاهرة والفصل يف هذه األسباب وتقـديرها ،نظـرا للـدخول يف مفاواـات
ومناقشات طويلة فيام بني األطراف ،من أجل االستقرار عىل الطرق والكيفية التي يتم مـن
خالهلا تسوية املنازعة ،األمر الذي قد يصع معه الوقوف عىل حتليل دقيق لألسباب التـي
تقهب وراء حدوث هذه احلالة .لذلك جي عىل هيئة التحكيم أن تراعي خصوصـية القـوة
القاهرة يف هذا الشأن ،وأن تراعي خصوصية آثارها ،من خالل االعتامد عىل األدلـة الفنيـة
الواقعية للوقوف عىل السب احلقيقي وراء استحالة تنفيذ املـدين اللتزامـه ،وإيل أي مـدى
تعد القوة القاهرة هي السب احلقيقي وراء استحالة التنفيذ ،وتقدير حجم الضـرر املرتت
عىل ذلك ،واألخذ يف احلسبان الفرتة الزمنيـة الفاصـلة بـني وقـوع حـادث القـوة القـاهرة
ووقت تقدير آثارها .
()18

من ناحية أخرى ،جي عىل هيئـة التحكـيم مراعـاة الطبيعـة اخلاصـة آلثـار القـوة
القاهرة يف عقد االستثامر ،والتي يسهم يف وقوعهـا العديـد مـن العوامـل واملـؤثرات،
سواء عىل الصعيد الدويل أم الصعيد الداخيل  ،وذلك عىل النحو الذي جي أخـذه يف
االعتبار عند تقدير فكرة التوقع وفكرة االستحالة يف التنفيذ وفكرة القدرة عىل الـدفع.
فعقد االستثامر ،والذي غالبا ما جيمع بني الدولة واملستثمر األجنبـي يف عالقـة قانونيـة
واحدة يصع معه االعتامد عىل الوساةل التقليدية لتقدير حالة القوة القـاهرة يف سـاةر
()19

()17

راجعPaul E Mason and Mauricio Gomm-Santos,New Keys to Arbitration in Latin-:
America,op.cit,p32.

( )18عمر مشهور حديثة اجلازي ،التحكيم يف منازعات عقود االستثامر ،بحث منشور بمجلة نقابة املحامني األردنية
العددان التاسع والعارش ،2002 ،ص .6
( )19د .عادل أبو هشيمه حممود حوته ،التعويض يف التحكيم التجاري الدويل ،مرجع سابق ،ص 48؛
LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge for
state police powers ?, op .cit, p 945.
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العقود األخرى التي تنظم عالقات قانونية بسيطة ويف مدى زمني قصري.
يضاف لكل ما سبق ،أن أطراف عقد االستثامر قد يغفلون عن إدرا رشط خـاص
ينظم القوة القاهرة يف عقدهم ،األمر الذي تتجيل معه أمهية دور هيئة التحكيم يف حتديد
مدلوهلا ،واآلثار املرتتبة عليه ونتاةجه بام يتالءم مع خصوصيات عقد االستثامر.
 -2دور التحكيم يف مواجهة األعامل السيادية للدولة عىل االستثامر:
 -62يقصد باألعامل السيادية للدولة يف مواجهة االستثامر ،تلك التدابري االنفرادية
التي تلجأ إليها الدولة دف تأميم املشـروع االستثامري أو نزع ملكيته أو مصـادرته
(تنفيذا حلكم قضاةي) رغام عن إرادة ورغبة املستثمر.
()20

وتعد هذه األعامل من أخطر ما يواجه املستثمر من إجراءات ،خلطورة اآلثار املرتتبة
عىل هذه اإلجراءات يف مواجهة مشـروعه االستثامري ،وذلك عىل النحو الـذي جيعـل
املستثمرين يف حالة ختوف شديد ومستمر من قيام الدولة بمثل هذه األعامل.
وعىل الرغم من أن التأميم واملصادرة مها من اإلجراءات السـيادية التـي ال يمكـن
إنكار حق الدولة يف اللجوء إليهام ،إال أن الدول تسع قدر اإلمكان إىل التخفيهب مـن
اللجوء ألي منهام أو احلد من آثارمها محاية لرعاياه من املستثمرين ،وقد ظهر أثـر ذلـك
يف املادة  6 /3من االتفاقية املوقعة بني اجلمهورية اللبنانية ودولـة الكويـت للتشـجيع
( )20عرفت حمكمة النقض املرصية نزع امللكية للمنفعة العامة بأنه عبارة عن حرمان مالك العقار من ملكيته جربا عنه
للمنفعة العامة مقابل تعويض عام ناله من أرضار بسب هذا احلرمان ،أو حرمان مالك العقار من ملكه جربا عنه
للمنفعة العامة مقابل ثمنه الذي يشمل أحيانا شيئا آخر زيادة عىل قيمة العقار"  .راجع :نقض مدين ،طعن رقم،38 :
لسنة ( )3قضاةية ،جلسة  ، 1933 /11/23جمموعة القواعد القانونية التي قررهتا حمكمة النقض يف املواد املدنية عن
املدة من  12نوفمرب  1931حت  29أكتوبر  ،1936اجلزء األول ،ص - .262وقد تبنت اتفاقية محاية وتشجيع
االستثامر بني دولة اإلمارات العربية واملتحدة ودولة األردن لتعريهب أكثر اتساعا لنزع امللكية ،حيث جاء يف املادة 5/6
من هذه االتفاقية " تشمل عبارة نزع امللكية أيضا عىل تدخالت أو إجراءات نظامية من قبل دولة متعاقدة ،مثل جتميد
أو تقييد االستثامر ،أو فرض رضيبة تعسفية أو مبال فيها عىل االستثامر ،أو البيع اجلربي جلميع أو جزء من االستثامر،
أو إجراءات مماثلة أخرى هلا نف أثر مصادرة األمالك أو نزع امللكية ،والتي ينتج عنها حرمان املستثمر يف الواقع من
ملكيته أو هيمنته عىل مصاحله اجلوهرية يف استثامره ،أو التي قد ينتج عنها خسارة أو بالقيمة االقتصادية لالستثامر"-.
وخيتلهب التأميم عن نزع امللكية باملعن السابق ،حيث يقصد بالتأميم؛ نقل ملكية املشـروع االستثامري مللكية الدولة،
أو حتويل امللكية اخلاصة للملكية العامة وذلك مقابل تعويض عادل .د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض
املشـروع االستثامري األجنبي املترضر كأحد الضامنات القانونية يف قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة
اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية لسنة  ،1981مرجع سابق ،ص.810
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واحلامية املتبادلة لالستثامرات بتاري  21كانون الثاين ،حيث جـاء فيهـا " جيـ عـدم
إخضاع االستثامرات التي يقوم ا مستثمرون تابعون ألي من الدولتني املتعاقـدتني يف
الدولـة املتعاقـدة املضـيفة للحراسـة أو املصـادرة أو أي إجـراءات مماثلـة إال وفقـا
لإلجراءات القانونية وبام يتفق مع مبادئ القانون الدويل الواجبة التطبيـق  ،واألحكـام
األخرى املعنية يف هذه االتفاقية".
كام نصت االتفاقية ذاهتا يف املادة ( )1/6عىل االستثامرات التي يقوم ا مستثمرون
تابعون ألي من الدولتني املتعاقدتني يف إقليم الدولة املتعاقدة األخرى لن يتم تأميمهـا
أو نـزع ملكيتهـا أو سـل حيازهتـا أو إخضـاعها بطريقـة مبـارشة أو غـري مبـارشة ،
إلجراءات ذات أثر يعادل التأميم أو نزع امللكيـة أو سـل احليـازة مـن قبـل الدولـة
املتعاقدة األخرى إال لغرض عام يتعلق بمصلحة وطنيـة لتلـك الدولـة املتعاقـدة ويف
مقابل تعويض فوري وكاف وفعال رشيطة أن تكون تلك اإلجراءات قد اختذت عـىل
أساس عدم التمييز ووفقا إلجراءات قانونية معمول ا بصفة عامة.
ويف املقابل ال يكاد خيلو دستور من نص يعطي للدولة احلق يف تـأميم املشــروعات
االستثامرية املتواجدة عىل إقليمها ،باعتبار أن هذا األمر يمثل حقا من احلقوق السيادية
للدولة .
()21

وحترص الترشيعات العادية عىل طمأنة املستثمر اد هذه اإلجراءات ،حيث يـنص
قانون تشجيع االستثامر السوداين املعدل عام  2003يف املادة ( )1/17عىل أنه " يتمتع
املستثمر بالضامنات اآلتية:أ -عدم تأميم أو مصادرة مشـروعه أو نزع ملكيـة عقـارات
مشـروعه كلها أو بعضها أو استثامراته للمنفعـة العامـة إال بقـانون وبمقابـل تعـويض
عادل .ب – عدم جـواز احلجـز عـىل أمـوال مشــروعه أو مصـادرهتا أو جتميـدها أو
التحفظ عليها أو فرض احلراسة عليها إال بأمر قضاةي" .أيضا أكـدت اتفاقيـة اسـتثامر
( )21راجع :املادة  34من الدستور املرصي  ،1971واملادة  21من دستور دولة اإلمارات العربية املتحدة ،واملادة 27
من دستور دولة قطر ،واملادة  18من دستور دولة الكويت 2/43 ،من دستور دولة السودان ،واملادة  1/15من
الدستور السوري ،واملادة  11من دستور دولة األردن ،واملادة  11من دستور سلطنة عامن.
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رؤوس األموال العربية ذات احلامية يف املادة  1/9عىل أنه " ال خيضع رأس املال العريب
بموج أحكام هذه االتفاقية ألية تدابري خاصة أو عامة ،داةمة أو مؤقتة تلحق أيا مـن
أصوله أو احتياطاته أو عواةده كليا أو جزةيا وتؤدي للمصادرة أو االستيالء اجلربي أو
نزع امللكية أو التأميم أو التصفية أو احلل
وتتمتع اإلجراءات السيادية التي متارسها الدولـة حيـال املشــروعات االسـتثامرية
بخصوصية معينة ،هذه اخلصوصية تتمثل يف أن الدولة عندما متارس هذه األعامل فهي
ال تقصد بذلك معاقبة املستثمر ،كام أن هذا العمل من ناحية أخرى ال يقصد به معاقبـة
املستثمر ،وإنام فقط ممارسة عمل من أعامل السيادة عىل أحد مواردها الطبيعيـة بغـرض
حتقيق النفع العام.
واألمر عىل النحو السابق يـدعو للتسـاؤل عـن دور التحكـيم يف معاجلـة اخـتالل
التوازن االقتصادي لعقد االستثامر عىل إثر صدور قرار بالتأميم أو نزع امللكية من قبـل
الدولة املضيفة لالستثامر
أعربت غالبيـة احلكومـات عـن رفضـها التـام الختصـاص هيئـة التحكـيم بنظـر
املنازعات املتعلقة باألعامل السيادية للدولـة اخلاصـة بمنازعـات االسـتثامر ،مادامـت
الدولة تسعي من وراء ذلك إىل بسط سيادهتا عىل مواردها الطبيعية.
فقد رأت احلكومة اللبنانية أن املنازعات التـي تثـور بخصـوص األعـامل السـيادية
للدولة ال تدخل يف إطار رشط التحكيم املنصوص عليه يف عقـد االسـتثامر ،حيـث إن
الدولة هلا احلق يف ممارسة سلطاهتا السيادية يف مواجهـة املتعاقـد معهـا .أيضـا سـارت
احلكومة اإليرانية يف االجتاه ذاته ،حيـث رأت أن تـأميم صـناعة البـرتول أمـر مـرتبط
بمامرسة الدولة لسيادهتا ،ومن ثم ال جيوز فيه التحكيم .
()22

وعىل صعيد مقابل ،يـرى اجتـاه مـن الفقـه القـانوين أن هيئـة التحكـيم ينعقـد هلـا
االختصاص بنظر املنازعات الناشئة عن التأميم ونزع امللكيـة ،ولكـن بحـدود معينـة،
( )22د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،ص .247
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تتمثل يف قصـر دور اهليئة عىل جمرد تقدير تعويض عادل ومناس حلجم الضـرر الذي
أت باملستثمر ،دون أن متلك هيئة التحكيم مناقشة رشعية قرار الدولـة بالتـأميم أو نـزع
امللكية .ويستند أصحاب هذا الرأي عىل حجة مفادها ،أنه من املسـتحيل مـن الناحيـة
العملية إرغام الدولة عىل الرتاجع عن قرارها (إعادة احلال إىل ما كانـت عليـه) ،ملـا يف
ذلك من مساس بسيادة الدولة وهيبتها .
()23

وعن موقهب االتفاقيات الدولية املعنية بشئون االسـتثامر فـاملالحظ أهنـا ت تتضـمن
حال شافيا هلذه املشكلة ،وجاء موقفهـا متسـام بـالغموض .فاتفاقيـة واشـنطن لتسـوية
منازعات االستثامر عىل سبيل املثال جاءت خالية من نص حيدد مدى اختصـاص هيئـة
التحكيم بنظر املنازعات اخلاصة بالتأميم أو نزع امللكية ،واكتفت يف هذا الصدد بـنص
املادة  1/25الذي حدد اختصاص املركز الدويل بتسـوية منازعـات االسـتثامر ،حيـث
جاء فيه أن هذا املركز خيتص فقط باملنازعات القانونية التي تثـور بـني دولـة متعاقـدة،
وبني أحد رعايا دولة متعاقدة أخرى ،والتي تتصل بشكل مبارش باالستثامر ،وأن يكون
األطراف قد اتفقوا عىل كتابة اخلضوع للمركز .
()24

واملالحظ عىل النص السابق أنه قصـر اختصاص هيئة التحكيم عىل نظر املنازعـات ذات
الطابع القانوين ،دون أن تقوم االتفاقية بتحديد املقصود ـذه املنازعـات ،األمـر الـذي أثـار
الشك وفتح باب االجتهاد حـول مـدى اعتبـار منازعـات التـأميم ونـزع امللكيـة مـن قبيـل
املنازعات التي تدخل يف اختصاص هيئة التحكيم من عدمه.
وقد ذه اجتاه فقهي للقول بـأن منازعـات التـأميم واملصـادرة ليسـت منازعـات
( )23د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشـروع االستثامري األجنبي املترضر كأحد الضامنات القانونية يف
قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية
لسنة  ،1981مرجع سابق ،ص .823
)ICSID convention, regulations and rules, Article (25-1
( )24راجع:
The jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising directly out of an investment,
between a Contracting State (or any constituent subdivision or agency of a Contracting State
designated to the Centre by that State) and a national of another Contracting State, which the parties
to the dispute consent in writing to submit to the Centre. When the parties have given their consent,
no party may withdraw its consent unilaterally.
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قانونية ،وإنام ذات طابع سيايس ،األمر الذي ال جيوز معه هليئة التحكـيم أن تنظـر هـذه
املنازعات من جان البحث عن رشعية اإلجراء ،عـىل أن يقترصـ دور هيئـة التحكـيم
بخصوص هذه املنازعات فقط عىل بحث التعويض املستحق عن هذا اإلجراء (.)25
وعيل صعيد آخر ،ذهبت جلنة اخلرباء القانونية التي أسند إليهـا مهمـة إعـداد اتفاقيـة
واشنطن سالفة الذكر إىل أن التفسري الذي خيم بظالله عىل اجتامعات اللجنة بخصـوص
عبارة " املنازعات ذات الطابع القانوين" كان ينرصف إىل اختصـاص املركـز بنظـر كافـة
املنازعات بام يف ذلك النظر يف مدى رشعية قرارات التأميم الصادرة عن الدولة .
()26

 -63ويبدو لنا أن اآلراء السابقة ت تدرك خصوصية اختصاص التحكيم بنظـر منازعـات
االستثامر ،فقرارات التأميم ونزع امللكية باعتبارها من أعـامل السـيادة ال جيـوز احلـديث عـن
رشعيتها لي فقط بخصوص اختصاص هيئة التحكيم ،ولكن أيضا بخصوص اختصـاص
القضاء الوطني باعتبار أن أعامل السيادة ختر عن والية هذا القضاء.
وعىل الرغم من ذلك فلي هناك مـا يمنـع مـن وجهـة نظرنـا مـن أن تنظـر هيئـة
التحكيم مثل هذه املنازعات ،وذلك إذا كان هناك اتفاق رصيح بني الدولـة واملسـتثمر
عىل إسناد هذا األمر هليئة التحكيم ،أما إذا ت يكن هناك اتفاق عىل ذلك فيبق األصـل
هو عدم اختصاص هيئة التحكيم بنظر هذه املنازعات.
فأهم ما يميز التحكيم هو هيمنة الطابع االتفاقي عىل كافة جمرياته ،ومن ثم يبدو لنا
توقهب اختصاص هيئة التحكيم بنظر املنازعـات اخلاصـة بالتـأميم ونـزع امللكيـة عـىل
وجود اتفاق بني الدولة واملستثمر يسمح بذلك من عدمه.
ويدعم وجهة نظرنا ما نطقت به رصاحة نصوص اتفاقيـة واشـنطن سـالفة الـذكر،
حيث جاء يف آخر نص املادة  ........ " 1/25وأن يكون األطراف قد ارتضـوا كتابـة
اخلضوع للمركز" .أيضا جاء يف نص املادة  " 4/25أن كل دولة متعاقدة يمكنهـا عنـد
( )25د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،ص .250
( )26املرجع السابق ،ذات املواع.
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التصديق عىل االتفاقية أو قبوهلا أو اعتامدها ،ولو يف تاري الحق أن ختطر املركز بأنواع
املنازعات التي تقبل خضوعها للمركز".
فهذه النصوص قاطعة الداللة عىل أن إرادة األطراف هـي املحـدد األول ملجريـات
التحكيم ،بام يف ذلك حتديد أنواع املنازعات التي تدخل يف اختصاص هيئـة التحكـيم،
ولعل هذا ما يميز التحكيم ويعك خصوصيته يف مواجهة القضاء التقليدي ،ومن ثم
يمكن للدولة منذ البداية وعند االتفاق عىل التحكيم أن حتـدد أنـواع املنازعـات التـي
تقبل خضوعها للمركز بام يف ذلك املنازعات اخلاصة بالتأميم ونزع امللكية وغريها مـن
املنازعات املتصلة بالقرارات السيادية للدولة .فمن أهم ما يميز التحكيم مـا يتمتـع بـه
من مرونة يف فض املنازعات ،تتناس مع خصوصية مشاكل االستثامر.
ومن ثم يبدو من غـري املقبـول بالنسـبة لنـا أن نميـز يف اختصـاص هيئـة التحكـيم
بحس ما إذا كانت املنازعـة قانونيـة أو سياسـية كـام جيـري عليـه العمـل يف القضـاء
العادي .واألصح هو أن نميز بني املنازعات التي تم االتفاق عىل خضوعها للتحكـيم،
وتلك التي ت يتم االتفاق عىل خضوعها.
ويذه جان من الفقه إىل التمييز بني طبيعة اإلجراء الـذي تقـدم عليـه الدولـة،
وطبيعة املنازعة التي تدور حوله ،فاإلجراء قد يكون سياسيا يف اوء بواعثـه ،يف حـني
أن املنازعة النامجة عنه قد تكون قانونية.
ونحن من جانبنا نري أن البحث عن هذه التفرقـة سـوف جيـذبنا للـدخول يف معـرتك
البحث عن الدوافع والبواعث مـن وراء إصـدار القـرار ،أو القيـام بالعمـل الصـادر عـن
الدولة ،وهو أمر شاةك ،ال خيلو من صعوبات ،وال يعتمـد عـىل معيـار وااـح ومنضـبط
للتمييز بني ما هو قانوين وما هو سيايس .لذلك يبدو لنا رضورة وجود اتفـاق بـني الدولـة
واملستثمر منذ البداية عىل حتديد طبيعة املنازعات التي تدخل يف اختصاص هيئة التحكيم.
وبناء عليه يبدو لنا عدم االنتصار املطلق ألي من االجتاهني السابقني ،سـواء بعـدم
قابلية هذه املنازعات للخضوع للتحكيم ،أم بخضوعها ،ولكن العـربة تكـون بوجـود
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اتفاق من عدمه.
 -3إثبات القوة القاهرة أمام هيئة التحكيم بخصوص عقد االستثامر:
 -64يذه جان من الفقه بحق إىل القول بأن إثبات القوة القاهرة تكـون عـىل
من يدعيها من األطراف ،بأن يثبت وقوعها بالفعل ،وأن يقيم الدليل عـىل أن إرادتـه ت
يكن هلا دخل يف وقوعها ،وأنه ت يكن بوسعه توقعها ،وذلك وقت إبرام العقد.
()27

وقد جاء تطبيقا لذلك حكم حمكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة البولندية (وارسـو)،
حيث تتلخص وقاةعها يف أن الشـركة الفرنسية للكيامويـات رفضـت تسـليم كميـة املـواد
الكياموية املتعهدة بتوريدها لرشكة التجارة اخلارجية البولنديـة ،حيـث أرجعـت الشــركة
الفرنسية هذا األمر إىل توقهب إنتاجها ألسباب تتعلق بعنرص األمان الواج مراعاتـه عنـد
إنتا مثل هذه املـواد .وقـد قضـت حمكمـة التحكـيم بعـدم اعتبـار مـا سـبق قـوة قـاهرة
بخصوص تنفيذ العقد ،وذلك لعدم قدرة الشـركة الفرنسية عىل إثبات الدليل عىل أن هـذه
الواقعة تعد من قبيل القوة القاهرة ،التي ال يمكن توقعها أو دفعها .
()28

وعيل الرغم من تسليمنا برضورة قيام املدعي بإثبـات القـوة القـاهرة ،فـإن هـذا ال
يعني ختيل هيئة التحكيم عنه يف ذلك ،حيث جي أن متكنه من الوساةل التي يمكن مـن
خالهلا إقامة الدليل عىل وجود القوة القاهرة ،خاصة إذا ما كانت قد نشأت عن أعـامل
يغل عليها الطابع الفني ،وذلك عىل النحو الذي يصع معه عـىل املـدعي أن ينفـرد
بعملية اإلثبات .أيضا تبدو أمهية مساعدة هيئة التحكيم للمدعي إذا مـا كـان مسـتثمرا
أجنبيا وتعلقت حالة القوة القاهرة بعمل من أعامل السيادة للدولة املضـيفة لالسـتثامر،
وحيتا األمر إىل تقديم أدلة ومستندات حتت يد الدولة.
( )27املرجع السابق ،ص .208

( )28راجع Polish foreign trade enterprise v. French company, Case no. 127/85, 28 August 1986,
Yearbook XIV (1989) p. 181, available at:
http://www.kluwerarbitration.com/organization.aspx?jurisdiction=Poland&organization=Court+of+A
rbitration+at+the+Polish+Chamber+of+Commerce+in+Warsaw&text-type=Awards
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ويدق التساؤل بمناسبة الطرح السابق ،حول ما إذا كان الطرف الذي يـدعي حالـة
القوة القاهرة هو أحد األشخاص االعتبارية العامة التابعة للدولة ،وكانت هذه احلالـة
ناشئة عن عمل من أعامل السيادة ،فهل يمكن هلذا الشخص التمسك بـالقوة القـاهرة،
يف ظل اشرتاط أال يكون للطرف الذي يدعي القوة القاهرة دخل يف وقوعها
وقد وجد هلذا التسـاؤل صـدى حقيقـي يف قضـية هضـبة األهـرام ،والتـي متثلـت
وقاةعها يف دفع اهليئة املرصية العامة للسياحة والفنادق  EGOSTبانعدام مسئوليتها عـن
األرضار التي أصابت رشكة  S.P.Pبسب عدم تنفيذ اهليئـة اللتزاماهتـا ،وقـد ارتكنـت
اهليئة وهي يف سبيلها لدفع مسئوليتها ،عىل القرار الصادر عن رةي اجلمهورية بإلغـاء
املشـروع حمل العقد ،والذي يعد قوة قاهرة حتول دون اهليئة وتنفيـذ التزاماهتـا الناشـئة
عن العقد .
()29

واملالحظ أن هيئة التحكيم التي عـرض عليهـا النـزاع محلـت اهليئـة العامـة للسـياحة
املسئولية عن القرار اجلمهوري ،وذلك من خالل النظر هلذه اهليئة عىل أهنا جمـرد وسـيلة أو
أداة يف يد الدولة يف العالقة مع املستثمر األجنبي ،ومن ثـم كـان مـن الواجـ عـىل اهليئـة
العامة للسياحة أن تبذل أقىص ما يف وسعها للحيلولة دون صدور هذا القرار اجلمهوري.
ويبدو لنا أن هيئة التحكيم قد سعت من خالل احلكـم السـابق إىل االلتفـاف عـىل
الواقع ،من خالل حتميل اهليئة العامة للسياحة املسئولية عن عمل مـن أعـامل السـيادة
للدولة املرصية ،وهذا أمـر ال يمكـن قبولـه ،حيـث إن هـذه اهليئـة خيـر عـن نطـاق
اختصاصها متاما مناقشة السلطة السياسية يف الدولة عام تصدره من قرارات ،ومـن ثـم
يبدو لنا أن القرار اجلمهوري يف الواقعة املثارة يعد من قبيل القوة القاهرة ،التي ت تسهم
اهليئة العامة للسياحة يف إجيادها ،كام أهنا ال متلك دفعها.
ولعل هذا احلكم يدفعنا إىل تأيـد جانـ مـن الفقـه الـذي يـرى رضورة حتديـد
()30

( )29راجعICSID cases (1992), case No (ARB/84/3), Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. :
V Arab Republic of Egypt, P 7.

( )30د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر مرجع سابق ،ص .208
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املقصود بالقوة القاهرة يف عقود االستثامر بمزيد من الدقة ،عىل أن تكـون داةـام أعـامل
السيادة من قبيل القوة القاهرة ،خاصة يف ظل صعوبة دفعها ،وما يرتت عليها من آثـار
مت بقوة عقد االستثامر.
 -4الرغبة يف اإلبقاء عىل عقد االستثامر يف حاالت القوة القاهرة:
ُ -65يعد من الضوابط املهمة التـي جيـ مراعاهتـا مـن قبـل هيئـة التحكـيم عنـد
التعامل مع حالة القوة القاهرة ،والتي متيز التحكيم يف عقود االستثامر عن غريهـا مـن
العقود رضورة احلرص عىل استبقاء وجود هذا العقد ،واستمرارية تنفيذه .فإذا كانـت
القواعد العامة تقيض بانقضاء العقد عىل إثر حتقق القـوة القـاهرة ،فـإن هـذا األمـر ال
يتوافق مع طبيعة عقد االستثامر ،الـذي يتميـز دون غـريه مـن سـاةر العقـود األخـرى
بحرص أطرافه عىل استمراره حت يف حالة حدوث قوة قاهرة ،حيث ال تقهب رغباهتم
عند حد إهناء الرابطة العقدية ،من خالل تقرير إعفـاء الطـرف الـذي حتققـت إحـدى
حاالت القوة القاهرة يف حقه من املسئولية ،ولكن متتد غالبا إىل اإلبقاء عىل العقـد مـن
خالل حماولة توفيقه مع املتغريات املستجدة ،من خـالل مـنح املسـتثمر مهلـة إاـافية
الستغالل املشـروع ،أو التخفيهب من االلتزامات املحمل ا.
ولعل تسوية الواع عىل هذا النحو لن يتسن حتقيقه إال عن طريق التحكـيم ،دون
غريه من الوساةل األخرى ،حيث إن مثل هذه املنازعات ال تتسم بالندية التي تشـهدها
ساحات القضاء العادي ،بل تتسم بالسعي إىل رأب الصدع والتوفيق مـن أجـل إعـادة
التوازن بني املراكز القانونية ألطراف العقد ،بام خيدم استكامل مسريته .
()31

وتبدو خصوصية التحكيم يف التعامل مع هذا األمر ،نظرا إلملام املحكم بالتفاصـيل
الفنية اخلاصة بحالة القوة القاهرة ،ومتكنه من إدراك حتقق هذه احلالة من عدمه ،ومدى
تأثريها عىل إمكانية تنفيذ االلتزام ،وحماولة احلد من آثارها عىل استمرار عقد االستثامر،
من خالل السعي لتوفيق أوااع أطراف العقد بام يتالءم مع األحداث املستجدة ،األمر
( )31املرجع السابق ،ص .164
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الذي يربز خصوصية التحكيم ومالءمته لواقع عقد االستثامر ورغبات أطرافه .
املبحث الثاين
دور التحكيم يف حاالت تغري ظروف عقد االستثامر
()32

 -66يعالج هذا املبحث دور التحكيم يف معاجلة حاالت تغري ظروف عقد
االستثامر ،والتي تظهر يف حالتني :األوىل ،إذا وقعت ظروف طارةة تسببت يف حدوث
خلل بني التزامات أطراف العقد بسب حوادث ت تكن منظورة وقت التعاقد .والثانية،
عىل إثر خمالفة رشوط الثبات التشـريعي أو عدم املساس ،وذلك عىل التفصيل التايل:

املطلب األول
التحكيم ومعاجلة آثار الظروف الطارئة عىل عقد االستثامر

 -67تعرف الظروف الطارةة بأهنا جمموعة احلـوادث التـي ت تكـن منظـورة وقـت
التعاقد ،والتي من شأهنا أن حتدث خلال بني التزامات أطراف عقد االستثامر.
ومن أمثلة هذه الظروف  ،قيام ثورة شعبية أو حرب يرتت عليها ارتفـاع زيـادة يف
أسعار املواد األولية ،أو زيـادة أجـور العـامل أو ارتفـاع نفقـات النقـل أو التـأمني ،أو
حدوث أزمة مالية عاملية ،أو وقوع خالف بني رشكاء االسـتثامر يتسـب يف ااـطراب
سري املشـروع االستثامري .
()33

ويشرتط يف هذه الظروف أن تكون عامة ،وليست خاصـة باملشــروع االسـتثامري،
وجي أال تكون هذه احلوادث متوقعة وال يمكـن دفعهـا ،بحيـث تـؤدي إىل حـدوث
إرهاق يف تنفيذ العقد ،وأن يقـاس اإلرهـاق بمعيـار مواـوعي جمـرد ينظـر لظـروف
املشـروع االستثامري ولي لظروف األطراف الشخصية.
ويعرف اإلرهاق بأنه " وصهب يلحق التزام أحد املتعاقدين جيعـل تنفيـذه اللتزامـه
( )32راجعLorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, op. cit, p 3.:
( )33د .حمسن شفيق ،اتفاقية األمم املتحدة بشأن البيع الدويل للبضاةع ،دار النهضة العربية – القاهرة( ،دون تاري
نرش) ،ص .221
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مهددا إياه بخسارة فادحة نتيجة تأثر هذا االلتزام بظرف طرأ بعد إبرام العقد" .
()34

وجي عىل هيئة التحكيم وهي بصدد تقـدير حالـة اإلرهـاق أال تعـول كثـريا عـىل
القدرة االقتصادية للمستثمر ،فلو أن أحواله االقتصادية ميسورة للحد الذي يمكنه من
التقليل من اإلرهاق ،فإن هذا ال يمنعه من االستفادة من طل تعديل عقـد االسـتثامر
الستعادة توازنه االقتصادي .
()35

من ناحية أخرى ال يشرتط أن يصل حال املدين إىل حد اخلراب االقتصادي ،حيـث
يعد هذا تشددا يف األمر ،بل جي إقامة نوع من املوازنة واملواءمة بني الواقعـة وبـني مـا
تركته من آثار عىل ظروف تنفيذ العقد .
()36

ويظهر دور التحكيم يف معاجلة آثار الظرف الطـارئ يف اختـاذ أحـد أمـرين :إعـادة
التفاوض ،أو فس العقد ،وذلك عىل البيان التايل:
أوال /إعادة التفاوض الستعادة توازن عقد االستثامر عىل إثر الظرف الطارئ:
 -68تنطلق أمهية هذا املواوع من أنه يفرض عـىل أطـراف العقـد رضورة إعـادة
التفاوض بخصوص رشوط وبنود العقد إذا ما حدثت ظروف طارةة من شأهنا أن ختل
بتوازن العقد ،يأ هذا يف ظل وجود حالة من تعارض املصالح بني أطرافه حول مـدى
إمكانية تعديل رشوطه ،األمر الذي يدعو إىل رشط إعادة التفاوض واملصالح املتضاربة
ألطرافه ،ولألثر القانوين املرتت عىل إدرا هذا الرشط يف عقد االستثامر ،وذلك عـىل
النحو التايل:
( )34د .حممد حمي الدين إبراهيم سليم ،نظرية الظروف الطارةة بني القانون املدين والفقه اإلسالمي – دراسة مقارنة،
دار املطبوعات اجلامعية  -اإلسكندرية ،2007 ،ص .282
( )35املرجع السابق ،ص .284
( )36ويف ذلك قضت حمكمة النقض املرصية بأنه " مت كان احلكم املطعون فيه ت جياوز وهو بصدد بحث رشوط
نظرية احلوادث الطارةة النطاق الواج التزامه يف حتقيق رشط اإلرهاق املهدد باخلسارة الفادحة للمشرتى إذ نظر
للصفقة ذاهتا مدلال من ظروفها ومالبساهتا عىل انتفاء ذلك الرشط ،وكان ما قرره يف شأن عدم تأثر الصفقة املتنازع
عليها بالظروف االستث ناةية مما يدخل يف السلطة التقديرية لقايض املواوع ،فإنه ال يمكن النعي عليه بأنه خالهب
القانون" راجع :نقض مدين ،طعن رقم  ،371لسنة  31قضاةية ،الداةرة املدنية ملحكمة النقض ،جلسة
 ،1964/5/26جمموعة األ حكام الصادرة عن اهليئة العامة للمواد املدنية والتجارية ،السنة  16ق ،العدد األول،
 ،1965ص.624
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( )1و إعادة التفاوض واملصالح املتضاربة ألطراف عقد االستثامر:
 -69يعرف رشط إعادة التفاوض يف عقد االستثامر بأنه رشط تدرجه األطـراف
يف العقد ويتفقون فيه عىل إعادة التفاوض فيام بينهم عندما تقع أحـداث معينـة ،ختـر
عن نطاق توقعاهتم عند إبرام العقد ،وتكون من شـأهنا أن ختـل بـالتوازن االقتصـادي
للعقد .
()37

()38

وتظهر نامذ االتفاق عىل إعادة التفاوض "حدوث تغيري جوهري يف ظروف إبـرام
العقد"
“a substantial change in the circumstances existing on the date of the

 ،”agreementرشط تغــري الظــروف “ ،”a change of circumstancesحــدوث خلــل
اقتصـادي كبـري “ ،”substantial economical imbalanceاسـتعادة التـوازن االقتصـادي
للعقد “. ”removing the unfairness from the contract
ويثري رشط إعادة التفاوض باملعن السابق أزمة تعـارض مصـالح أطـراف العقـد،
سواء الدولة أم املستثمر.
فالدولة املضيفة لالستثامر ترى أن هلا مصلحة قوية يف متتع عقـد االسـتثامر بمرونـة
كبرية تسمح بطواعيته للتعديل مادامت هناك ظـروف تـدعو لـذلك ،خاصـة أن هـذا
العقد من العقود التي يسـتغرق تنفيـذها آجـاال طويلـة  ،األمـر الـذي يغلـ عليـه
احتامالت حدوث تغيريات جذرية ،عىل النحو الذي جيعل رشوط العقـد غـري مالةمـة
هلذه التغيريات  ،ومن ثم احلاجة إىل إعـادة التفـاوض بشـأن هـذه الشــروط ،حتـ
()39

()40

( )37راجع :وتظهر نامذ االتفاق عىل إعادة التفاوض " حدوث تغيري جوهري يف ظروف إبرام العقد" “ a
 ، ”substantial change in the circumstances existing on the date of the agreementرشط تغري الظروف “ a
 ، ”change of circumstancesحدوث خلل اقتصادي كبري  ، ””substantial economical imbalanceاستعادة
التوازن االقتصادي للعقد “.removing the unfairness from the contract
Mato, Hadiza Tijjani, The Role of Stability and Renegotiation in Transnational Petroleum
Agreements, op. cit, p35.
Ibid, op. cit, p35.
( )38راجع:
Ingeborg Schwenzer, force majeure and hardship in international sales contracts, op.cit, p 709 .
( )39راجع:
Lorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, op. cit, p5.
( )40راجع:
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تتواك مع هذه املتغريات وتستوعبها  .لذلك حترص الدولة بقوة عىل تضـمني عقـد
االستثامر رشوطا تفرض رضورة مراجعة العقد وإعـادة التفـاوض بشـأن رشوطـه .
وتلجأ الدولة يف سـبيل تربيـر ذلـك للقـول بـأن الشــروط والبنـود الـواردة يف عقـد
االستثامر ال يمكن النظر إليها عىل أهنا حتديد هناةي للحقوق وااللتزامات املتبادلة ،وإنام
هي أطر مرنة تـنظم العالقـة وقـت إبـرام العقـد ،وأيضـا تقبـل اسـتيعاب املتغـريات
املستقبلية .
()41

()42

()43

وقد ظهرت أمهية هذا األمر عىل وجه اخلصوص بالنسبة للدول التي كانـت واقعـة
حتت وطأة االستعامر األجنبي ،حيث أبرمت العديد من عقـود االسـتثامر يف ظـل هـذا
الوقت  ،األمر الذي شعرت معه هذه الدول بعدم متتعها بإرادة حرة كاملة عند إبـرام
هذه العقود ،بل القول األسلم هو أن هذه العقود جاءت مفرواة من طرف عىل آخر،
ناهيك عام حتمله مثل هذه العقود من امتيازات وإعفاءات ال يمكـن التسـليم يف ظلهـا
بتوازن املراكز القانونية ألطراف العقد .فكام سبق أن ذكرنا كانـت الـدول االسـتعامرية
تعتمد يف خططها االستنزافية ملوارد الشعوب املستعمرة عـىل مـنح رشكاهتـا ورعاياهـا
امتيازات مفرطة عىل هذه املوارد ،األمر الذي دعا هذه الدول يف سبيل استعادة سيادهتا
عىل مواردها إىل فس هذه العقود أو تأميم هذه املشــروعات  .بـل ممـا يزيـد األمـر
()44

()45

( )41راجعSamuel K. B. Asante, Stability of Contractual Relations in the Transnational Investment :
;Process, The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 28, No. 3, Jul, 1979, p 403
Lorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, op. cit, p3.

( )42راجع:

John Y. Gotanda, Renegotiation and Adaptation Clauses in Investment Contracts, Revisited,
Vanderbil journal of transnational law,Vol. 36:1461,(Without the date of publication), p 1462.

 كام يربر ذلك أيضا أن القوة التفاواية للمستثمر تصل لذروهتا قبل إبرام العقد ،أما الدولة فتكون منشغلة بانتقالرؤوس األموال والتكنولوجيا واخلربة الفنية ،وبعد ذلك يكون للدولة املضيفة أن تراجع هذه الشـروط من جان
واحد.
LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge for
state police powers ?, op. cit, p 942.

( )43د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،ص .164
( )44عمر مشهور حديثة اجلازي ،التحكيم يف منازعات عقود االستثامر ،بحث منشور بمجلة نقابة املحامني األردنية
 العددان التاسع والعارش ،2002 ،ص .8( )45راجع يف ذلكLuke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations: :
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خطورة ،أن مثل هذه الدول بعد أن نالت استقالهلا تسع إىل إعـادة ترتيـ األواـاع
من أجل حتقيق التنمية املنشودة ،األمر الذي يؤكـد عـىل أمهيـة إعـادة مراجعـة رشوط
العقد والتفاوض بشأهنا بغية مواجهة تداعيات اختالف ظروف تنفيـذ عقـد االسـتثامر
عن ظروف إبرامه .بل أن هذا احلل قد يكون أصـلح وأكثـر فاةـدة بالنسـبة للمسـتثمر
األجنبي ،حيث غالبا ما تلجأ الدول املضـيفة لالسـتثامر يف مثـل الظـروف السـابقة إىل
تأميم هذه املشـروعات أو مصادرهتا الرتباطها الوثيق بسيادهتا ،ومن ثم يكون اللجوء
إىل إعادة التفاوض أيرس وأفضل بالنسبة للمستثمر.
 -70وعيل الصعيد املقابل حيرص املستثمر عىل متتع عقد االستثامر باالسـتقرار مـن
خالل عدم تعديل رشوطه ،ويعتمد يف تربير هذا احلرص عىل اعتبـارات يغلـ عليهـا
الطابع العميل أكثر من التسبي القانوين ،أمهها:
 .1إن املستثمر يلجأ قبـل الـدخول يف العقـد غالبـا إىل إجـراء الدراسـات الفنيـة
واملحاسبية املستفيضة بغية التبرص قدر اإلمكان بنتـاةج مشــروعه االسـتثامري  ،بـام
يدفعه إىل اإلملام بكافة اجلوان املتعلقة ذا املشـروع ،من خالل التعرف عـىل طبيعيـة
املعاملة الرضيبية طوال مدة تنفيذ العقد ،وطبيعة قوانني العمل السـارية ،والترشـيعات
اجلمركية واإلعفاءات التي يمكن أن حيصل عليها ،والقـوانني الرقابيـة السـارية ،كـل
ذلك بغية اختاذه لقرار إبرام العقد عىل أس سليمة  .األمر الذي جيعله ال يتخذ هـذا
القرار إال بعد أن يكون قد اطمـأن إىل األمـور السـابقة ،وكانـت حمـل اعتبـار وتقـدير
بالنسبة له ،ومن ثم فهو حيرص عىل ثبات العقد الرتباط حتقـق النتـاةج التـي يرجوهـا
ذا الثبات .
()46

()47

()48

Revising Rules in Australia and Japan to Meet Public Interests, op. cit, p 27.

( )46عمر مشهور حديثة اجلازى ،التحكيم يف منازعات عقود االستثامر ،بحث منشور بمجلة نقابة املحامني األردنية
 العددان التاسع والعارش ،2002 ،ص .6( )47راجعLorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, op. cit, p2; Paul E :
Mason and Mauricio Gomm-Santos, New Keys to Arbitration in Latin-America, op. cit, p 33.

( )48بل قد حيصل هذا املستثمر عىل وعود اخمة خاصة إذا ما تعلق األمر باالستثامر يف أحد مرافق اخلدمة العامة،
ومن ثم يصع استبعاد أمهية الوعود التي قطعت بالنسبة هلذا املستثمر ،والتي بني عليها قراره باالستثامر.
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 .2ارتفاع نفقات وتكاليهب التفاوض يف ظل عدم اـامن الوصـول إىل اتفـاق حـول
تعديل أحوال العقد بام يتالءم مع الظـروف املسـتجدة ،كـام قـد يـرى املسـتثمر أن الدولـة
املضيفة لالستثامر بحكم ما هلا من سلطة وسـيادة متلـك مواجهـة الظـروف املسـتجدة بـام
يتواءم مع العقد القاةم ،دون تعديل العقد بام يتواءم مع هذه املسـتجدات لـذا فهـو حيـرص
عىل تضمني عقد االستثامر رشط الثبات أو االستقرار . Stability clauses
()49

 .3إن املستثمر يف غال األحوال ال حيوز كافة األموال الت حيتا إليها يف نشـاطه
االستثامري ،لذلك فهو يلجأ إىل االقـرتاض مـن البنـوك واملؤسسـات املاليـة لتمويـل
مشـروعه ،وحترص هذه البنوك عىل إجراء دراسة مستفيضة للصـيغة النهاةيـة للعقـد،
حيث يرتبط قرارها بتمويل املشـروع بمدى مـا حصـل عليـه املسـتثمر مـن اـامنات
وامتيازات منحته هلا الدولة املضيفة لالستثامر ،لذلك فهـو حيـرص كـل احلـرص عـىل
ثبات مضمون العقد .
()50

LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S. BIT: a challenge for
state police powers ?, op. cit, p 942.
( )49راجعJohn Y. Gotanda, Renegotiation and Adaptation Clauses in Investment Contracts, :
Revisited; op.cit, p 1462; Zeyad A. Al Qurashi, Renegotiation of international petroleum Agreements,
Journal of international arbitration, 22(4); 261- 300, 2005, p262.

 وقد الق اجتاه رضورة احتفاظ العقد بثباته واستقراره حت يف ظل حتقق ظروف طارةة تأييدا واسع النطاق من قبلحمكمة النقض الفرنسية ،حيث ذهبت يف حكمها الصادر يف قضية كراو بون  1876إىل أنه " ال جيوز للمحاكم يف أية
حالة كانت أن تقيم وزنا للزمن والظروف لتعديل اتفاق الطرفني واستبدال رشوط جديدة بالرشوط القديمة التي
قبلها املتعاقدان بحرية "  .وعىل الرغم مما واجه هذا االجتاه من اعرتاض شديد من قبل النيابيني بعد احلرب العاملية
األوىل ،عىل إثر ما خلفته هذه احلرب من ااطرابات اقتصادية ومالية اخمة ،إال أن املحكمة احتفظت بموقفها
العداةي حيال الظروف الطارةة ،استنادا إلحرتام إرادة املتعاقدين ،وصيانة واستقرار املعامالت اد أية ااطرابات أو
اهتزازات .ومن األحكام التي صدرت حديثا ،وأظهرت متسك حمكمة النقض الفرنسية بموقفها ،احلكم الصادر يف
قضية  Appm v Aplixعام  ، 1982حيث ذهبت إىل أن حمكمة االستئناف أخطأت عندما قررت تعديل رشوط
العقد عىل إثر تغيري الظروف ،حيث إن العقد ت يتضمن أي بند يفيد ذلك .لكن هناك العديد من النظم القانونية التي
تعرتف بإمكانية تعديل العقد يف حاالت تغري الظروف مثل القانون األملاين واهلولندي واإليطايل والربتغايل .وقد تبن
القانون االنجليزي موقفا وسط ا يتمثل يف جعل األصل والقاعدة هي عدم جواز تعديل العقد لتغري الظروف ،إال إذا
ثبت أن هذه الظروف من شأهنا أن جتعل تنفيذ العقد مستحيال.
Egidijus Baranauskas, Paulius Zapolskis, the effect of change in circumstances on the performance of
contract, Jurisprudence, 2009, 4(118), p199. Ingeborg Schwenzer, force majeure and hardship in
international sales contracts, op.cit, p 711.

( )50د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،ص .215
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فاملستثمر جيد أن له مصلحة قوية يف احتفاظ هذا العقد بثباته التنظيمي وفق ما اتفق
عليه األطراف عند إبرامه ،األمر الذي جيعله حريصا عىل تضمني العقد لرشوط الثبات
التشـريعي وعدم املساس ،لي فقط ملجرد جتن انفراد الدولة بإهناء العقـد أو تعديلـه
بام هلا من سلطات سيادية استثناةية ،ولكن أيضا ملواجهة احلاالت التـي تطلـ الدولـة
فيها إعادة التفاوض مع املستثمر عىل قدم املسـاواة بخصـوص رشوط العقـد يف اـوء
املتغريات السياسية واالقتصادية واالجتامعية التي من شأهنا أن ختل بـالتوازن العقـدي
ألطرافه .
()51

وال مراء يف أن رشوط إعادة التفاوض والثبات تعد من قبيل الشـروط االسـتثناةية
املرتبطة يف األصل بطبيعة معينة من العقود ،ملواجهة طبيعة خاصة من الظروف .لذلك
فإن بلوغ الغاية واهلدف من إدراجهـا مـرتبط يف األسـاس بطريقـة إدراجهـا يف العقـد
وبتحديد احلاالت والظروف التي إذا ما حتققت كـان هنـاك جمـال لتطبيقهـا وواـعها
مواع التنفيذ.
( )2األثر القانوين لرش إعادة التفاوض يف عقد االستثامر:
 -71يف ظل أمهية رشط إعادة التفاوض عىل النحـو السـابق بيانـه ،يثـور التسـاؤل
حول األثر القانوين املرتت عىل إدرا هذا الرشط يف عقد االستثامر ،من حيـث مـدى
قدرة هيئة التحكيم بموجبه عىل إلزام األطراف بإعادة التفاوض
ذه جان من الفقه للقول بأنه عىل الرغم من األمهية القصوى التي حيققها رشط
إعادة التفاوض ألطراف العقد ،إال أن أثر هذا الرشط حمدود للغاية ،حيث يقترص أثره
فقط عىل جمرد االلتزام بإعادة مناقشة رشوط وأحكام عقـد االسـتثامر ،دون أن يكـون
هناك التزام بأن تؤدي هذه املناقشـة إىل تعـديل فعـيل للعقـد .حيـث يوجـد فـرق بـني
االلتزام بإعادة توازن االلتزامات العقدية يف اوء الظروف اجلديـدة ،وجمـرد االتفـاق

( )51راجعLorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, op. cit, p5.:
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عىل إجراء التفاوض يف حالة حدوث هذه الظروف .
()52

وقد شهد هذا االجتاه تأييدا من قبل بعض أحكام التحكيم ،والتي ذهبت إىل أنـه إذا
ت تتمكن أطراف العقد من التوصل إىل اتفاق يف حالة وجـود رشط إعـادة التفـاوض،
فإن هذا ال يعد خرقا للعقد ،ألن االلتزام بالتفاوض ال يعن االلتزام بتعديل العقد .
()53

 -72ونحن من جانبنا نرى رضورة التفرقة بني ثالثة فروض يف مثل هذه احلالة:
األول /إذا ثبت أن أحد أطراف العقد قد تسب بفعله املنفرد يف تغيري الظروف عىل
النحو الذي جعل العقد غري متالةم مع املتغريات اجلديدة ،حيث ال جيـ اعتبـار هـذه
احلالة من قبيل تغري الظروف التي تربر تعديل العقد ،بل جي عىل الطرف الذي تسب
بفعله يف هذا املوقهب أن يعيد األوااع إىل ما كانت عليه ،بـل حيـق للطـرف اآلخـر أن
يطالبه بالتعويض عن األرضار التي حلقت به جراء هذه األوااع .
()54

الثاين /إذا ما اتفقت الدولة املضيفة لالستثامر واملستثمر عىل أحوال وظروف مسامة
وحمددة يف العقد ،إذا ما حتققت وج تعديله بام يتالءم معها ،حيث جي يف هذه احلالة
االلتزام بتعديل العقد بام جيعله متالةام مع املسـتجدات ،إذا مـا حتققـت هـذه الظـروف
واألحوال .وجي عىل هيئة التحكيم أن تراعي كافة املؤرشات واملوجهات التـي اتفـق
عليها املتعاقدون ملواجهة هذه الظروف.
( )52راجعKlaus Peter Berger, Renegotiation and Adaptation of International Investment Contracts: :
The Role of Contract Drafters and Arbitrators, vanderbil journal transnational law, Vol. 36:1347,
2003, p 1368.
( )53راجعan Arbitration Between Kuwait and the American Independent Oil Company (Amin oil), :
Mar. 24, 1982, available at: www.jstor.org/stable/20692501

( )54وقد عربت عن هذا األمر بصورة غري مبارشة االتفاقية املوقعة بني اجلمهورية اللبنانية ودولة الكويت للتشجيع
واحلامية املتبادلة لالستثامرات ،حيث نصت يف املادة  1/5عىل أن يمنح املستثمرون التابعون إلحدى الدولتني
املتعاقدتني الذين تتعرض استثامراهتم يف إقليم الدولة املتعاقدة األخرى ألرضار أو خلساةر بسب احلرب أو أي نزاع
مسلح آخر أو حالة طوارئ وطنية أو ثورة أو ااطرابات أو أعامل شغ أو أحداث أخرى مماثلة  ،معاملة من قبل
الدولة املتعاقدة األخرية فيام خيتص بإعادة األوااع إىل ما كانت عليه  ،أو برد اخلساةر أو بالتعويض أو بأي تسوية
أخرى  ،ال تقل رعاية عن تلك التي متنحها الدولة املتعاقدة األخرية ملستثمرهيا أو للمستثمرين التابعني ألي دولة ثالثة
،أهيام تكون األكثر رعاية .راجع هذه االتفاقية عىل املوقع االلكرتوين التايل:

www.finance.gov.lb/NR/rdonlyres/...1DBC.../Kuwait.
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الثالث /إذا نـص اتفـاق الدولـة واملسـتثمر عـىل إعـادة التفـاوض إذا مـا حـدثت
م تغريات ختل باملراكز القانونية يف العقد بصورة عامة ،فال يمكن القول بإلزام األطراف
بتعديل العقد يف هذه احلالة ،بل جت إعادة التفاوض دون أن يكون هناك التزام بتعديل
العقد.
ويظهر العرض السابق أمهية الصياغة املتبنـاة يف عقـد االسـتثامر مـن قبـل أطرافـه
لتنظيم إعادة التفاوض ملواجهة الظروف الطارةة ،حيث إن هيئة التحكـيم لـن تـتمكن
من حتقيق التوازن االقتصادي املالةم لعقد االسـتثامر إال إذا كانـت الصـياغة التـي تـم
تبنيها يف العقد متكنها من ذلك ،حيث إهنا وهي تسع إىل حتقيق التوازن جي أال حتمل
نصوص العقد بأكثر مما حتتمل .واألمر عىل هذا النحو يدعونا إىل توجيه النداء للدولـة
برضورة حرصها الشديد عىل تضـمني عقـود االسـتثامر التـي تربمهـا االلتـزام بإعـادة
التفاوض ،وأن ينص رصاحة عىل رضورة التوصل السـتعادة تـوازن العقـد عـىل إثـر
ذلك ،وأن ال يقترص األمر فقط عىل جمرد التشاور دون اشرتاط التوصل لنتيجة معينة.
ويؤكد رأينا ما ذهبت إليه هيئة التحكيم  Ad Hocيف القضية التـي كانـت بـني دولـة
الكويت ورشكة  Aminoilعىل أن يقترص دور هيئة التحكيم عـىل احلكـم بالتعويضـات
املناسبة  ،دون أن متلك أن تعدل العقد ليتناس مع املستجدات االقتصادية ،حيـث إن
االتفاق عىل هذا األمر ت يكن واردا بالعقد .
()55

نخلص من ذلك إىل أن املنازعات املتعلقـة بإعـادة التفـاوض ال حتتـا إىل معاجلـة
قضاةية باملعن املعروف بقـدر مـا حتتـا إىل معاجلـة توفيقيـة متبرصـة بواقـع املنازعـة
ومالبساهتا ،لذلك نتفق مع ذلـك اجلانـ مـن الفقـه الـذي يـرى رضورة حـرص
أطراف عقد االستثامر عىل التنبه إىل رضورة صياغة إجراءات خاصة تراعي أن يتضمن
تشكيل هيئة التحكيم عنارص متخصصة متتلك ملكات تفاواية تنسيقية ،كام جي عىل
()56

( )55راجع:

Ad hoc Arbitral Tribunal, The Government of the State of Kuwait v The American
Independent Oil Company, 24 March 1982 – arbitral award, p2.

( )56د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،ص .152
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هؤالء األطراف كذلك صياغة إجراءات التحكـيم بـام جيعلهـا تسـمح بمشـاركتهم يف
صنع القرار النهاةي لفض املنازعة .
()57

وينصح يف هذا املجال عند اتفاق أطراف عقد االستثامر عىل صياغة رشط التحكـيم
بخصوص نظر منازعات اخـتالل التـوازن االقتصـادي لعقـد االسـتثامر ،أال حيـددوا
حــاالت اخــتالل التــوازن االقتصــادي عــىل ســبيل احلرصــ ،بحيــث يقترصـ اللجــوء
للتفاوض عند حدوث إحدى هذه احلاالت فقط ،بل يفضل أن يأ هذا الرشط عامـا،
ليواجه ظروفا عادة ما تكون غري متوقعة ،األمر الذي جيعل حرص حـاالت اللجـوء إىل
إعادة التفاوض تفريغا للرشط من مضمونه ،ومن ثم يستحسـن تـرك هـذا األمـر دون
حتديد ،وجي عىل هيئة التحكيم يف كافـة األحـوال قبـل أن ترشـع يف نظـر مثـل هـذه
املنازعــات أن تتأكــد مــن جديــة الظــروف املســتجدة ،وجديــة تأثريهــا عــىل التــوازن
االقتصادي لعقد االستثامر.
من ناحية أخـرى جيـ أن حتـرص هيئـة التحكـيم وأطـراف املنازعـة عنـد هنايـة
التفاوض ،أن حتسن صـياغة رشوط العقـد وجعلهـا مراعيـة خلصوصـيات عمليـات
التنمية االقتصادية بمفهومها الشامل ،وذلك لضامن استمرار العقد أكرب فـرتة ممكنـة يف
ظل أقىص مستوى من التوازن بني األطراف .كام جي أيضا احلرص عىل االتفـاق عـىل
األثر املرتت عىل مراجعة العقد ملواجهة الظروف املستجدة ،وما إذا كـان اهلـدف مـن
إعادة التفاوض تبادل املنفعة ،أو أن اهلدف التوفيـق بـني أحكـام العقـد واملسـتجدات
االقتصادية .
()58

واجلدير بالذكر أن حسن صياغة كافة رشوط وبنود عقد االستثامر بام يف ذلك رشط
التحكيم ،واحلرص عىل مرونتها بام جيعلهـا تتامشـ مـع ظـروف ومسـتجدات احليـاة
االقتصادية واالجتامعية ،من شأنه أن يساعد عىل إطالة أمد عقد االستثامر ،ومن شـأنه
( )57راجعLorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, op. cit, p 3. :

( )58د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،ص .225
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أيضا جتني هذا العقد للعديد من معوقات تنفيذه.
 - 73مدى إمكانية التفاوض رغم خلو العقد من و إعادة التفاوض:
والسؤال الذي يلح يف هذا املقام يتعلق بمدى إمكانية التفـاوض عـىل رشوط عقـد
االستثامر يف ظل تغيري ظروف إبرامه رغم خلوه من رشط الثبات أو إعادة التفاوض
يمكن القول إجابة عن هذا التساؤل أن رشط إعادة التفـاوض يف عقـود االسـتثامر
يعد من قبيل الشـروط املفرتاة ،التي جي التزام األطراف ا حت ولو ت ينص العقد
عليها رصاحة .ونستند يف تربير هذا الرأي عىل نص املادة ( 148مدين) التي تقيض بـأن
العقد ال ينفذ فقط يف اوء نصوصه ،ولكن أيضا وفقا ملقتضياته يف اـوء طبيعـة حملـه
وغايته وما تقيض به قواعد العرف والعدالة .فعقود االستثامر تتسـم باآلجـال الطويلـة
نسبيا ،كام أهنا ترتبط يف الغال باخلطط االقتصادية للدولة املضيفة لالسـتثامر ،يضـاف
لكل ذلك قيام هذه العقود عىل استغالل أحد املوارد الطبيعية ،كل هـذه األمـور تؤكـد
وبقوة أمهية اعتبار رشط إعادة التفاوض من رشوط عقد االستثامر يف اوء طبيعة حمله
وغايته ،حت ولو ت يذكر رصاحة يف العقد .
()59

يتجىل دور التحكيم أثناء معاجلة أثر الظرف الطارئ لعقـد االسـتثامر يف السـعي إىل
تعديل العقد ،من أجل رد االلتزام املرهق إىل احلـد املعقـول سـعيا إىل اسـرتداد العقـد
لتوازنه املفقود.
وتبدو أمهية متتع سلطة التحكيم باملرونة الكافيـة لقضـاء هـذه املهمـة ،وذلـك مـن
خالل املواءمة بني كافة الوساةل املتاحة أمامها ،واختيـار الوسـيلة املناسـبة لرفـع هـذا
)59( "In the absence of contractual clauses providing for review or renegotiation, transnational
corporations should respond positively to requests for review or renegotiation of contracts concluded
with Governments or governmental agencies in circumstances marked by duress, or clear inequality
between the parties, or where the conditions upon which such a contract was based have
fundamentally changed, causing thereby unforeseen major distortions in the relations between the
parties and thus rendering the contract unfair or oppressive to either of the parties. Aiming at ensuring
fairness to all parties concerned, review or renegotiation in such situations should be undertaken in
accordance with applicable legal principles and generally recognized legal practices"See:Klaus Peter
Berger, Renegotiation and Adaptation of International Investment Contracts:The Role of Contract
Drafters and Arbitrators,op.cit,p1357.
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اإلرهاق .بمعن أنه جي تقدير مصالح األطراف بنظرة مواوعية عادلة ،مـع األخـذ
يف االعتبار واع كل منهم يف العقد ،ومدى توافر عالقة السـببية بـني اخـتالل تـوازن
العقد والظرف الطارئ .
()60

واجلدير بالذكر أنه رغم التسليم بتمتع هيئة التحكيم بسلطة كبرية ومرنـة يف إعـادة
توازن عقد االستثامر ،لكـن جتـ مالحظـة أن هـذا ال يعنـي أهنـا مكلفـة باسـرتجاع
التناس الذي كان موجودا وقت إبرامه ،حيث إن هذا األمر قد يبدو صعبا من الناحية
العملية ،لكن ما جي عىل هيئة التحكيم فعلـه هـو جمـرد إعـادة توزيـع تبعـة احلـادث
الطارئ عىل أطراف العقد  ،وذلك من خالل تفسري إرادة هـؤالء األطـراف املبـارشة
وغري املبـارشة ،والتعامـل لـي فقـط مـع حرفيـة نصـوص العقـد ،بـل مـع دالالتـه
ومضامينه .
()61

()62

وال يوجد حرص للوساةل التي يمكن أن تلجأ إليها هيئة التحكيم السـتعادة تـوازن
العقد يف مثل هذه احلاالت ،ولكن يمكن له أن يلجأ إىل إنقـاص االلتـزام الـذي يمثـل
إرهاقا ألحد أطرافه ،أو زيادة االلتزام املقابل ،أو أن جتمع بـني الـنقص والزيـادة ،بـل
يمكن هليئة التحكيم بام متلك من قدرات خاصـة يف التعامـل مـع عقـود االسـتثامر أن
ترجئ تنفيذ العقد ،إذا ما الح هلا يف األفق بوادر النتهاء الظـرف الطـارئ .لكـن جيـ
مالحظة أمر مهم ،وهو أن اللجوء الستعادة التوازن من خالل وقهب تنفيذ العقـد أمـر
مرهون بأال يتسب ذلك يف اإلرضار بأحـد أطـراف عقـد االسـتثامر ،خاصـة يف ظـل
( )60ويف ذلك تقول حمكمة النقض املرصية "  ....ال جيوز إعامل حكم الظروف الطارةة عىل األقساط التي تكون قد
ح لت قبل وقوع احلادث الطارىء ،وقصـر املدين يف الوفاء ا حت وقوع احلادث ،ذلك أنه يشرتط لتطبيق النظرية أال
يكون هناك تراخ يف تنفيذ االلتزام إىل ما بعد وقوع الظرف الطارىء راجعا إىل خطأ املدين" .نقض مدين ،طعن رقم:
 ،368لسنة  29قضاةية ،جلسة  ،1964/3/26جمموعة األحكام الصادرة عن اهليئة العامة للمواد املدنية والتجارية،
السنة اخلامسة عشـرة ،العدد األول ،1964 ،ص.409
 راجعEgidijus Baranauskas - Paulius Zapolskis, the effect of change in circumstances on the :performance of contract, op. cit, p216.

( )61راجعIbid, p205.:
( )62د .حممد حمي الدين إبراهيم سليم ،نظرية الظروف الطارةة بني القانون املدين والفقه اإلسالمي – دراسة مقارنة،
املرجع السابق.438 ،
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احلجم اهلاةل لتكلفة االلتزامات الناشئة عنه ،من ناحية أخرى جي إذا ما قررت هيئـة
التحكيم اللجوء لوقهب تنفيذ العقد أن تضيهب مدة التوقهب إىل مـدة العقـد ،حيـث إن
هذا يعد أمرا الزما لتحقيق التوازن املنشود .
()63

ثان ليا /التحكيم وفسخ عقد االستثامر عىل إثر الظرف الطارئ:
 -74يعرف الفس بأنه عبارة عن اجلزاء الذي يوقع عىل املتعاقد الذي خيـل بتنفيـذ
التزاماته التعاقدية.
ويتسب الفس يف إهناء عقد االستثامر إهناء مبتسـرا قبـل انقضـاء املـدة املقـررة لـه
أصال  ،أو قبل إنجاز العمل الذي قام من أجله .ويتم اللجوء إليـه يف الغالـ يف حالـة
عجز أحد املتعاقدين عن تنفيذ التزاماته ،أو إذا ثبت عدم جدوى التنفيـذ العينـي هلـذه
االلتزامات.
ويعد الفس ذا املعن واعا استثناةيا للغاية يف عقود االستثامر ،ويتطل معاملـة
خاصة من قبل هيئة التحكيم ،حيـث حتـرص كـل احلـرص عـىل أال تلجـأ إليـه إال يف
حاالت حمددة تنذر بعواق وخيمة إذا ما بقي عقد االستثامر قاةام.
وتبدو أمهية التعرض لدور هيئة التحكيم يف فس عقد االستثامر ،عىل اعتبار أنـه يف
بعض احلاالت يكون هو الوسيلة واحلل األمثل لتحقيق توازن عقد االستثامر.
أوال /مدى إمكانية فسخ عقد االستثامر بسبب الظرف الطارئ:
 -75والسؤال الذي يلقي بظالله عىل بساط البحث يتعلق بمدى إمكانية قيام هيئة
التحكيم بفس عقد االستثامر عىل إثر وقوع احلادث الطارئ
ما من شك يف أن هيئة التحكيم ملزمة بفسـ العقـد مبـارشة يف حالـة إذا مـا اتفـق
أطرافه رصاحة عىل أنه إذا ما وقع حادث طارئ أثناء تنفيذ العقـد ،فيجـ عـىل هيئـة
التحكيم أن تقيض بفسخه.
( )63املرجع السابق ،ص .447
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لكن إذا ت يكن هناك اتفاق بني أطراف العقد حول هذا األمر ،فقد ذه جان من
الفقه االنجليزي إىل أن حدوث الظرف الطارئ ال يمكن الطرف الذي أرهقه االلتـزام
فقط من جمرد دفع مطالبة الطرف املنـاظر ،بـل أن العقـد ينفسـ يف هـذه احلالـة بقـوة
القانون .
()64

وعيل صعيد آخر ،ذه جان من الفقه للقول بأن هذه احلالة تقتيض التفرقـة بـني
أمرين :
()65

احلالة األويل :إذا كان الظرف الطارئ قد وقع قبل بدء تنفيذ عقد االستثامر ،فيجـ
عىل هيئة التحكيم يف هذه احلالة أن تقيض بفس العقد.
احلالة الثانية :إذا كان الظرف الطارئ قد وقع خالل تنفيذ عقد االستثامر ،فال تقيض
هيئة التحكيم بالفس  ،ولكن جي عليها أن تسـع إىل إعـادة التـوازن العقـدي ،مـن
خالل املقارنة بني ما تم تنفيذه من العقد بالفعل ،وما كان متوقعا تنفيذه.
ويبدو لنا أن كال من االجتاهني السـابقني ت يراعيـا خصوصـية عقـد االسـتثامر وال
خصوصية دور التحكيم يف فض منازعاته ،فام قال به الرأي األول مـن وجـوب فسـ
العقد تلقاةيا ملجرد حدوث الظرف الطارئ أمـر ال يتناسـ مـع مقتضـيات اسـتمرار
تنفيذ عقد االستثامر ،كام أنه أفقد التحكـيم دوره يف حماولـة تقـدير حجـم اإلرهـاق يف
تنفيذ العقد ،وإمكانية استعادة توازنه ،يضـاف لـذلك أن الفقـه االنجليـزي ال يعـرف
التفرقة بني القوة القاهرة والظرف الطارئ ،حيث ينظر هلام عىل أهنام من قبيل احلـوادث
االستثناةية .أيضا الرأي الثاين حاول أن يفرق يف احلكم بحس الوقت الذي وقـع فيـه
الظرف الطارئ ،وهل هو قبل البدء يف تنفيذ العقد أو بعدها ،وهو أمر يبدو لنا مقبـوال
بالنسبة للعقود األخرى غري عقد االستثامر ،الذي جي أن تسـع فيـه هيئـة التحكـيم
( )64راجع:
Egidijus Baranauskas - Paulius Zapolskis, the effect of change in circumstances on the performance
of contract, op. cit, p204.

( )65د .حممد حمي الدين إبراهيم سليم ،نظرية الظروف الطارةة بني القانون املدين والفقه اإلسالمي  -دراسة مقارنة،
املرجع السابق ،ص .452
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بكل قوة إىل تاليف فسخه عىل إثر وقوع ظرف طارئ ،متبنية يف ذلك حال يتناسـ مـع
واقع وطبيعة النزاع املثار ،بام يف ذلك إمكانية تعديل رشوط العقد .ومـع ذلـك يمكـن
هليئة التحكيم أن تقيض بفس العقد وذلك إذا ما تبني هلا بعد استنفاد كافة الوسـاةل أن
هذا هو احلل الذي حيقق التوازن املنشود ،وذلك إذا ما تبني هلا أن األمـر قـد وصـل إىل
حد االستحالة يف التنفيذ.
ثان ليا /سلطة هيئة التحكيم يف محل املدين عىل تنفيذ التزامه رغم حتقق الظرف الطارئ:

 -76تنطلق أمهية هذا الطرح من املفهوم املواوعي لإلرهاق ،من كونه ال يقدر يف
اوء طبيعة القدرة االقتصادية للمسـتثمر ،وإنـام يف اـوء مـا حيـيط تنفيـذ املشــروع
االستثامري من صعوبات ،من ناحية أخرى ال يشرتط أن يصل احلـال باملـدين إىل حـد
اخلراب االقتصادي ،ولكن يكفي تعرس قدرته عىل تنفيذ التزاماته ،األمـر الـذي يـدعو
للتساؤل عن مدى إمكانية محل املدين عىل تنفيذ التزامه رغم حتقق حالة اإلرهاق
واإلجابة عن هذا التساؤل تقتيض التفرقة بني أمرين:
األول /إذا وقعــت حالــة اإلرهــاق قبــل إبــرام عقــد االســتثامر ،فــال يعتــد ــذا
اإلرهاق  ،وجي عىل أطراف العقد أن يسـعوا إىل تفهـم طبيعـة أواـاعهم ،واختـاذ
القرار املناس لذلك ،سواء بالعدول عن إبرام العقد ،أو امليض يف إبرامـه مـع مراعـاة
طبيعة وحجم اإلرهاق ،وال يمكن القول بأن للتحكيم دورا يف محل املدين عـىل تنفيـذ
التزامه يف مثل هذه احلالة ،حيث إن التحكيم يستمد وجوده مـن العقـد ،وهـو ت يـربم
بعد .ويطبق احلكم ذاته إذا ما كان اإلرهاق ت يظهر إال بعد االنتهاء من تنفيذ العقد .
()66

()67

الثاين :إذا وقعت حالة اإلرهاق بعد إبرام عقد االستثامر ،فال يمكـن هليئـة التحكـيم أن
تدفع املدين لتنفيذ التزامه كأصل عام بل حيق له أن يطل من هذه اهليئة فس العقـد .لكـن
( )66املرجع السابق ،ص .291
( )67د .رشوان حسن رشوان أمحد ،أثر الظ روف االقتصادية عىل القوة امللزمة للعقد( ،دون دار نرش) ،الطبعة األويل،
 ،1994-1414ص.521

438
36

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون – جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2015/iss63/9

????????? ????? ????????? ??????? ?????? ?????? ?? ??????? ??? Abdo:

[د.عالء التميمي عبده]

يبدو لنا إمكانية قيام هيئة التحكيم رغم ذلك بحمل املدين عىل تنفيذ التزامـه اسـتنادا ملبـدأ
حسن النية يف تنفيذ العقد .فهذا املبدأ يشغل حيزا مهام يف الفلسفة التـي تقـوم عليهـا عقـود
االستثامر ،خاصة يف مرحلة التنفيذ .فارتباط عقـد االسـتثامر بحجـم هاةـل مـن األمـوال
وقيامه عىل إدارة أحد املوارد الطبيعية للدولة أو مرفق من مرافقها االقتصـادية يمثـل دافعـا
قويا لبذل كل طرف من أطرافه مزيدا من حسـن النيـة يف تنفيـذه ،بـل يزيـد األمـر تأكيـدا
الطبيعة اخلاصة لعقد االستثامر ،من كون تنفيذه مرتبطا بمدة زمنية معينة ،األمر الذي جيعل
من مقتضيات حسن النية رضورة املضـي قدما يف تنفيذ العقد ،حت يف ظل وجود الظـرف
الطارئ ،خاصة إذا كان املدين يستطيع ذلك ببذل جهد إاايف .أيضا يقتيض األمـر رضورة
وجوب سيادة روح التضامن فيام بني املتعاقدين من أجل إنجاز العقـد  .لكـن جيـ مـع
ذلك أن تأخذ هيئة التحكيم يف اعتبارها حجم التضحية التي قام ا املدين ،ومن ثـم جيـ
احلكم له ببعض املزايا التعويضية ،كمد أجل تنفيذ العقد ،أو احلكم بالتعويض النقدي عـام
أصابه من رضر التنفيذ يف مثل هذه الظـروف ،وهـي أن فعلـت ذلـك تكـون قـد حققـت
التوازن احلقيقي لعقد االستثامر.
()68

ويف كافة األحوال جي عىل هيئة التحكيم أن تتوخي احلرص الشديد قبل أن تقـرر
اعتبار احلادث من قبيل الظرف الطارئ ،وذلك من خالل الوقوف بدقة قدر املسـتطاع
عىل حجم اإلرهاق الذي أصاب املدين عىل إثر وقوع الظرف الطـارئ ،ومـدى تـأثريه
عىل تنفيذه اللتزاماته.
 مدى إمكانية قيام هيئة التحكيم بإلزام الطرف املناظر بتنفيذ التزاماته: -77إذا كانت اعتبارت معاجلة اختالل التوازن االقتصادي لعقد االسـتثامر تقبـل
قيام هيئة التحكيم بحمل املدين عىل تنفيذ التزامه يف ظل وجود ظرف طـارئ ،وذلـك
( )68راجعMunir maniruzzaman, The Concept of Good Faith in International Investment Disputes – :
The Arbitrator’s Dilemma, kluwer Law International, 2012, available at:
http://kluwer.practicesource.com/blog/2012/the-concept-of-good-faith-in-international-investmentdisputes-the-arbitrators-dilemma-2/; State contracts, united nations conference on trade and
development, unctad Series on issues in international investment agreements, 2004, p1, available at:
http://unctad.org/en/docs/iteiit200411_en.pdf
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إذا ما آنست منه القدرة عىل التنفيذ ،فالسـؤال الـذي يثـور يف هـذا اخلصـوص يتعلـق
بمدى إمكانية إلزام الطرف املناظر للطرف املنكوب بتنفيذ التزاماته ،وهـو يـرى عجـز
الطرف اآلخر عن تنفيذ االلتزامات اخلاصة به
املستقر عليه يف هذا الشأن أن الطرف املناظر له أن خيتار بني أمرين :
()69

األول :أن يقوم بوقهب تنفيذ التزاماته الناشئة عن عقد االستثامر ،وذلك إذا ما تبـني
له وجود عجز خطري يف قدرة الطرف املنكوب عىل إنجاز ما التزم به ،وأن هـذا العجـز
قد حتقق بعد إبرام العقد ،وتأكد له بشكل قاطع أن الطـرف املنكـوب لـن يـتمكن مـن
التنفيذ .مع مالحظة أن األمر هنا سوف يقترص عىل جمـرد وقـهب التنفيـذ حتـ يسـرتد
الطرف املنكوب عافيته ويواصل تنفيذ ما التزم به.
الثاين :أن يطل الفس املبترس للعقـد ،وذلـك يف حالـة وجـود احـتامل بارتكـاب
الطرف املنكوب ملخالفة جوهرية سوف متثل انتكاسة يف تنفيـذه ،مـع وجـود قـراةن
قوية عىل ذلك ،وأن تكون هذه القراةن قد وقعت بعد إبرام العقد.
()70

ونحن من جانبنا نختلهب مع الرأي السابق يف شقه األول ،ونتفق معه يف شقه الثاين،
ففيام يتعلق باجلان األول ،ال يبـدو لنـا تناسـبه مـع اعتبـارات احلفـاظ عـىل التـوازن
االقتصادي لعقد االستثامر واعتبارات حسن النيـة يف تنفيـذ العقـود ،فمـرور الطـرف
املنكوب بضاةقة معينة تضعهب من اةتامنه أو قدرته عىل مواصلة العقد ،جي أال يقابلـه
وقهب تنفيذ الطرف املناظر اللتزاماته ،حت ال يزداد األمر سوءا .فعقـد االسـتثامر مـن
العقود التي غالبا ما تتصل بأحد املوارد الطبيعية أو املرافق االقتصادية للدولـة ،األمـر
الذي جيعل تعطل تنفيذ هذه العقود من شأنه أن يـؤثر عـىل قطـاع كبـري مـن املجتمـع،
الرتباطه القوي باخلدمات التي حيصلون عليها من هذه املرافق ،األمر الذي تبدو معـه
أمهية إلزام هيئة التحكيم للطرف املناظر يف استمرار تنفيذه اللتزاماته ،لكن مـع تقـديم
( )69د .حمسن شفيق ،اتفاقية األمم املتحدة بشأن البيع الدويل للبضاةع ،مرجع سابق ،ص  221وما بعدها.
( )70ويقصد باملخالفة اجلوهرية بأهنا خمالفة أحد أطراف العقد اللتزاماته ،عىل نحو يتسب يف اإلرضار بالطرف
اآلخر وحيرمه بصورة كبرية من حقوقه الناشئة عن العقد .املرجع السابق ،ص.119
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الضامنات الكافية له باحلصول عىل حقه إذا ما ازدادت أحوال الطرف املنكوب سـوءا،
ووصل به احلال إىل عجزه التام عن التنفيذ.
أما فيام يتعلق بالشق الثاين فنحن نتفق معه ونؤيده ،حيث إذا ما ظهرت قراةن قويـة
ودالالت قاطعة عىل أن الطرف املنكوب سوف يرتك خمالفة قوية من شـأهنا أن متثـل
انتكاسة يف تنفيذ العقد ،فيج عىل هيئة التحكيم أن جتي الطرف املناظر لطلبه بفس
العقد ،ويعد هذا األمر حمققا للتوازن االقتصادي املنشـود ،حيـث إن تكليـهب الطـرف
املناظر باالستمرار يف التنفيذ رغم ارتكاب الطرف املنكـوب ملخالفـات جوهريـة مـن
شأهنا أن تفيض لإلرضار الشديد به ،ملا سوف يمثله من حتامل شديد عليه ،من شأنه أن
يفقد العقد لتوازنه.
املطلب الثاين
معاجلة اختالل التوازن االقتصادي لعقد االستثامر
عىل إثر خمالفة وو الثبات التشـريعي أو عدم املساس
 -78كام سبق أن ذكرنا متثل رشوط الثبات التشـريعي وعدم املساس أمهية خاصـة
بالنسبة للمسـتثمر يف عقـود االسـتثامر ،باعتبارهـا اـامنة ال غنـ لـه عنهـا ملواجهـة
تدخالت الدولة ،سواء بتعديل التشــريعات التـي أبـرم عقـد االسـتثامر يف ظلهـا ،أم
باالنفراد بتعديل العقد دون الرجوع للمستثمر.
أوال /التحكيم والتصدي ملخالفة وو الثبات التشـريعي وعدم املساس:
 -79ويف هذا املقام تبدو أمهية التساؤل حول ماذا لو أن عقد االستثامر قـد أبـرم يف
ظل ترشيع حيظر عىل الدولـة التـأميم أو نـزع امللكيـة ،واشـرتط املسـتثمر ثبـات هـذا
التشـريع ،وعدم خضوعه ألي ترشيع جديد يمكن الدولة مـن تـأميم مشــروعه ،ثـم
خالفت الدولة ما تم االتفاق عليه ،وقامت بتأميم هذا املشـروع ،فام هو دور التحكـيم
ملعاجلة اختالل التوازن االقتصادي الناشئ عن ذلك
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يرى جان من الفقه يف سبيل اإلجابة عن التساؤل رضورة التفرقة بني أمرين:
()71

األول /إذا كانت الدولة هتدف من وراء التشـريع اجلديد إىل حتقيق مصلحة عامـة:
فإن الدولة يف مثل هذه احلالة ال تعترب قد أخطأت ،لكن حيق للمستثمر مع ذلك طلـ
إعادة التوازن االقتصادي لعقد االستثامر ليتالءم مع الظـروف اجلديـدة ،أو فسـخه إذا
كان استمرار تنفيذ العقد يبدو مستحيال مع التعويض.
الثاين /إذا كانت الدولة هتدف مـن وراء التشــريع اجلديـد إىل اإلرضار باملسـتثمر:
حيث تيسء الدولة يف مثل هذه احلالة استعامل سلطتها التشـريعية ،من خالل االعتـداء
عىل العقد ،األمر الذي جيعلها مسئولة عـن تعـويض املسـتثمر عـام أصـابه مـن رضر،
وذلك عىل الرغم من تسليم أصحاب هذا الرأي بصعوبة البحث عن نيـة الدولـة مـن
وراء إصدار التشـريع.
ويبدو لنا أن الرأي السابق قد محل بني طياته آفة نقضه ،حيث إنه علـق عمـل هيئـة
التحكيم أثناء سعيها الستعادة التوازن االقتصادي لعقد االستثامر عىل البحث عن نيـة
الدولة من وراء إصدار التشـريع اجلديد ،وهـل هـو حتقيـق املصـلحة العامـة أم جمـرد
النكاية والكيد يف املستثمر .والشك يف صعوبة االعتامد عىل هذا املعيار ،لي فقط ألن
النية أمر غري قابل للقياس ويصع الوقوف عليها بدقة ،ولكن أيضا ألنه من الصـع
تصور سعي الدولة من وراء إصدار ترشيع ما إىل اإلرضار بشخص معني ،حيـث يعـد
هذا انحرافا يف استخدام الدولة لسلطتها التشـريعية من ناحية ،وفقدان التشـريع ألحد
أهم خصاةص القاعدة القانونية ،وهي العمومية والتجريد .فالدولة تسع من وراء مـا
يصدر عنها من قوانني إىل تنظيم املجتمع وإعالء مصاحله العليا ،وإذا حـدث وأصـي
فرد أو مجاعة معينة برضر ،فيج تغلي املصلحة العليا للمجتمـع ،وأن القـول بغـري
ذلك من شأنه أن يغل يد املرشع فيصاب املجتمع باجلمود.
( )71راجع هذا الرأي لدي د .طارق كاظم عجيل ،القيمة القانونية للضامنات التشـريعية املمنوحة للمستثمر
األجنبي ،مرجع سابق ،ص .729
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لذلك ذه اجتاه آخر من الفقه للقول بأنه يف حالة خمالفة الدولـة لرشـط الثبـات
التشـريعي فإنه جي عىل هيئـة التحكـيم حتديـد طبيعـة اجلـزاء بـالنظر لطبيعـة املزايـا
والضامنات التي تم املساس ا ،فإذا تم تعديل الترشـيعات اخلاصـة بالشـؤون املاليـة،
كالرضاة والرسوم من خالل زيادة املبال عام كان عليه احلال وقت إبرام العقد ،كـان
من حق هيئة التحكيم أن حتتفظ بالتوازن االقتصادي لعقد االستثامر من خالل احلكـم
بعدم رسيان التعديل اجلديد عىل هذا العقد .ويعد هذا احلكم يف هذه احلالة بمثابة تنفيذ
ملبدأ الثبات التشـريعي بصورة عينية.
()72

وقد جاء تطبيقا لذلك عقد قناطر إسنا املربم عام  ،1986حيث جاء يف املـادة ()30
منه ما يفيـد تثبيـت الترشـيعات اخلاصـة بالرضـاة والتـأمني االجتامعـي واألسـعار
الرسمية لألسمنت واحلديد واألخشاب والزيوت والكهرباء محايـة لرشـكة املشــروع
من أية تقلبات يف األسعار من شأهنا أن حتدث خلال يف التوازن االقتصادي للعقد ،وأنه
يف حالة خمالفة ذلك فإن األسعار ورسوم الرضاة والتأمينات اإلاافية تعاد للمقاول
بفاتورة منفصلة أو ختصم منه يف حالة النقصان ،وذلك باخلصم من مدفوعاته .
()73

واملالحظ عىل هذا النص أنه ت يكتهب فقط بواع رشط الثبات التشــريعي ،ولكنـه
نظم أيضا اآللية التي يتم من خالهلا تثبيت الترشيعات القديمة ،وذلك من خالل إعادة
ال رسوم واألسعار الزاةدة بفاتورة منفصلة ،ولي مـن خـالل عـدم تطبيـق التشــريع
اجلديد ،ملا يف ذلك من املساس بقواعد النظام العام .
()74

أما إذا تعلقت التعديالت اجلديدة بالتأميم أو نزع امللكية ،فإن هيئة التحكـيم ال جيـوز هلـا
أن تلزم الدولة بالرتاجع عن قرارها ،عىل الرغم من وجود رشط الثبات التشــريعي يف عقـد

( )72املرجع السابق ،ذات املواع.
( )73راجع :د .أمحد السعيد الزقرد ،عقود البنية التحتية الستغالل النفط والغاز ،مقدم ملؤمتر البرتول والطاقة :مهوم
عات واهتاممات أمة ،كلية احلقوق – جامعة املنصورة ،يف الفرتة ما بني  3- 2أبريل  ،2008ص.15
( )74د .طارق كاظم عجيل ،القيمة القانونية للضامنات التشـريعية املمنوحة للمستثمر األجنبي ،مرجع سابق،
ص.732
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االستثامر ،وذلك حت ولو كان عقد االستثامر ال خيضع لقانون الدولة املضيفة لالستثامر .
()75

وقد جاء تطبيقا لذلك يف قضية ليامكو  Limacoاد احلكومة الليبية ،حيث خلصت
هيئة التحكيم إىل رفض مبدأ التنفيذ العينـي مـن خـالل إلغـاء ترشـيعات أو قـرارات
الدولة ،وبالتايل ال جيوز رفض مبدأ التنفيذ العيني لقوانني التأميم ،وقد قام هـذا الـنهج
عىل أساس أن مبدأ إعادة احلال إىل ما كان عليه ت جير عليه العمـل يف القضـايا الدوليـة
املشا ة ،كام أنه من الصع من الناحية العملية تنفيذ هذا احلكم التحكيمي ،ملا يتضمنه
من املساس بسيادة الدولة كطرف يف النزاع ،وبالتـايل هنـاك اسـتحالة اـمنية للتنفيـذ
العيني حلكم التحكيم يف منازعات االستثامر .
()76

وهذا ال يعني إهدارا لقيمة رشط الثبات التشـريعي ،حيث إنه سـيظل اـامنة ترشـيعية
للمستثمر ،ولكن كوسيلة حلصوله عىل تعويض .فإهناء العقد قبل حلول أجلـه بالتـأميم أو
نزع امللكية ،وباملخالفة للرشوط التعاقدية ينشأ للمستثمر حق يف احلصول عىل تعويض.
لكن قيمة التعويض يف هذه احلالة سوف تكون أكثر ارتفاعا من احلاالت األخرى التـي
ال يتضمن فيها عقد االستثامر رشط الثبات التشـريعي ،حيث إن وجود هذا الرشط وعـىل
حد تعبري أنصار هذا االجتاه يعد ظرفا خاصا جي أن يؤخذ بعني االعتبار عند تقـدير قيمـة
التعويض املستحق للمستثمر .حيث إن وجود هذا الرشط جي أن يعوض املسـتثمر لـي
فقط عام حلقه من خسارة ولكن أيضا ما فاته من كس كان يمكن أن يتحقق خـالل الفـرتة
التي كان من املتوقع بقاء املشـروع خالهلا.
وقد دعم أنصار هذا االجتاه موقفهم بعدة تربيرات:
 .1إنه يتفق مع القواعد التقليدية للمسئولية التعاقدية للدولة ،والتي تعترب أن جمرد
إهناء الدولة للعقد ال يشكل عمال غري مرشوع.
 .2إنه ُيفعل من دور رشط الثبات التشـريعي وجيعل لـه جـدوى وفاةـدة ،األمـر
( )75املرجع السابق ،ص.756
( )76د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،ص .253

444
42

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون – جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2015/iss63/9

????????? ????? ????????? ??????? ?????? ?????? ?? ??????? ??? Abdo:

[د.عالء التميمي عبده]

الذي جيعله من عوامل جذب االستثامر.
 .3أن إعطاء رشط الثبات التشـريعي وظيفة مالية يسهل عىل الدولة تضمني عقـد
االستثامر رشط الثبات التشـريعي ،كام أنـه يمكـن الدولـة مـن واـع قواعـد
حمددة حيس عىل أساسها قيمة التعويض املستحق ،مما من شأنه تفادي الكثـري
من املشاكل التي من شأهنا أن تثور.
ثان ليا/رأينا اخلاص يف دور التحكيم يف معاجلة آثار خمالفة وو الثبـات التشــريعي
أو عدم املساس:
 -80نحن من جانبنا ال نتفق مع اآلراء السابقة ،والتي تفرق يف تطبيق رشط الثبات
بحس طبيعة التشـريع الصادر عن الدولة ،وما إذا كان قد صـدر بالتـأميم أو بمجـرد
تعديل الترشيعات الرضيبية أو املالية ،حيث جيعل اجلزاء يتوقهب عـىل مـا إذا كـان مـن
املمكن التنفيذ العيني له أم ال.
مما ال شك فيه أن رشط الثبات التشـريعي يعد مـن الشــروط التـي أثـارت جـدالا
واسعا بسب تعارض مصالح أطراف عقد االستثامر بخصوصه ،األمر الذي جي معه
توظيهب هذا الرشط للحفاظ عىل التوازن االقتصادي هلذا العقد.
 -81ولن يتأت هذا إال باالعرتاف برشط الثبات التشـريعي وأثره القـانوين إذا مـا
تم االتفاق عليه يف عقد االستثامر ،وذلك لألسباب التالية:
 -1أن من أهم مقتضيات حفظ الدولـة لسـيادهتا هـي احـرتام تعهـداهتا العقديـة،
وعدم املساس ا ،ومن ثم من غري املقبول أن تتفق الدولة عىل رشط الثبات التشـريعي
يف العقد ،ثم تعود وتصدر ترشيعات جديدة وتفرض رسياهنا عىل هذا العقد .فالدولـة
جي أن حترتم القوة امللزمة للعقد.
 -2من ناحية أخرى جي عىل الدولة أن تشجع االستثامر بتوفري الضامنات الكافية،
والتي عىل رأسها دعم ثقة املستثمر فيام يصدر عنها من تعهدات ،خاصة ما تم االتفـاق
عليه رصاحة يف العقد.
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 -3إن هناك واقعا جي أال ننكره ،وهو أن الكثري من االتفاقيات الدوليـة وأحكـام
التحكيم تتعامل مع رشط الثبات التشـريعي عىل أنـه رشط يتمتـع بذاتيـة واسـتقاللية
خاصة (مثله يف ذلك مثل رشط التحكـيم وقاعـدة الـذه ) ،يسـتمدها مـن القواعـد
املادية للقانون الدويل اخلاص ،وذلك بصورة مستقلة عن النظام القانوين الوطني.
 -82وعىل الرغم من التسليم الكامل بكافة العوامل السابقة ،إال أننا جي أال ننكر
حق الدولة األصيل يف رسيان ترشيعاهتا كي تواك املسـتجدات الطارةـة عـىل سـاحة
املعامالت االقتصـادية واالجتامعيـة ،خاصـة إذا تعلـق األمـر بمواردهـا االقتصـادية
ومرافقها احليوية ،وذلك لألسباب التالية:
 /1إن مبدأ سيادة الدولة عىل مواردها االقتصادية أمر معـرتف بـه مـن قبـل كافـة
الترشيعات الوطنية ،ويدعمه القانون الـدويل بشـدة ،فالدولـة عنـدما تصـدر قراراهتـا
بالتأميم ونزع امللكية ال تتحمل أية مسئولية عن ذلـك  .كـام أهنـا ال تقصـد مـن وراء
إصدار قرارها بالتأميم أو نزع امللكية معاقبة املستثمر ،ولكنها تسع إىل حتقيـق املنفعـة
العامة مستعملة يف ذلك سلطاهتا السيادية .
()77

()78

 /2إن عقود االستثامر ال تعد من العقود التقليدية التي يمكن أن تبق جامدة وثابتة
دون تغيري خاصـة أهنـا متتـد لفـرتات طويلـة مـن الـزمن جتعلهـا تسـاير املسـتجدات
االقتصادية واالجتامعية ،ومن ثم ال يقبل القول بتجميد رسيان التشــريعات اجلديـدة
عىل هذه العقود ،وبالتايل ال يمكن االنحيـاز املطلـق لـدعوات املسـتثمر القاةمـة عـىل
( )77فقد نصت الفقرة الرابعة من قرار اجلمعية العامة لألمم املتحدة رقم  1803الصادر عام  1962عىل أنه " جي
مراعاة تأسي التأميم أو نزع امللكية أو املصادرة للمنفعة العامة أو األمن العام أو املصلحة الوطنية املقدمة عىل
املصلحة اخلاصة ،عىل أن يدفع للاملك يف هذه احلالة التعويض املالةم وفقا للقواعد السارية يف الدولة" أيضا جاء يف
الفقرة الثامنة من ذات القرار " .....عىل الدول واملنظامت االحرتام الدقيق لسيادة الدول والشعوب عىل مواردها
وثروهتا الطبيعية وفقا للميثاق واملبادئ التي يتضمنها هذا القرار".
General Assembly resolution 1803 (XVII) of 14 December 1962, "Permanent sovereignty over
natural resources", available at: http://www2.ohchr.org/english/law/pdf/resources.pdf

( )78د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشـروع االستثامري األجنبي املترضر كأحد الضامنات القانونية يف
قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية
لسنة  ،1981مرجع سابق ،ص .811
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التمسك احلريف بمبدأ القوة امللزمة للعقد ،والذي يسع من وراةه إىل االستفادة املطلقة
بكافة ثامر العقد دون أن يراعي تغري الظروف عام كان عليه احلال وقـت إبـرام العقـد،
وذلك عىل النحو الذي من شأنه اإلرضار بالدولة وبمصاحلها احليوية.
 /3إن الترشيعات الوطنية والدولية مستقرة عىل قبول فكرة تعديل العقود وتغيريها
إذا ما تغريت الظروف االقتصادية العامة املحيطة ا ،وذلك عىل النحو الذي يظهر فيه
العقد كع ء عىل أحد أطرافه .
()79

وبناء عليه يبدو لنا القول بصحة رشط الثبات التشـريعي ومتتعـه باآلثـار القانونيـة
الكافية لالعرتاف بإلزاميته ،لكن لي بوصفه قيدا عـىل السـلطة التشــريعية للدولـة،
ولكن بصفته مصدرا قويا للمستثمر يف احلصول عىل تعويض كاف عـن تغيـري الدولـة
لترشيعاهتا التي كانت ساةدة وقت إبرام العقد ،والتي عول عليها املستثمر ،والتعويض
هنا لي عن خطأ صدر عن الدولة جتاه املستثمر ،ولكن الستعادة التوازن االقتصـادي
لعقد االستثامر الذي أختل عىل إثر تغري الترشـيعات التـي كانـت سـاةدة وقـت إبـرام
العقد.
واملالحظ أن قيمة التعويض يف هذه احلالة سـوف تكـون مرتفعـة عـن حالـة عـدم
تضمن عقد االستثامر لرشط الثبات التشـريعي ،حيث يعوض املستثمر يف هـذه احلالـة
بقدر ما يعيد له توازن عقد االسـتثامر ،فلـو أن العقـد قـد نـص عـىل أن مدتـه عشــر
سنوات ،ثم صدرت ترشيعات حترم املستثمر من ربح كان متوقعا ،أو حترمه مـن ميـزة
خاصة ،فيج أن حيصل عىل مبل يعواه عن املنافع الت فقدها عن باقي مدة العقـد،
لي تعويضا عن رضر أذاه ،ولكن الستعادة التوازن االقتصادي لعقده.
( )79فالقانون الفرنيس يعرف نظرية  ، la imprevision contractualوالت تسمح بتغري العقد إذا ما حدثت متغريات
ت يكن من املمكن التنبؤ ا وقت ابرام العقد .أيضا عرف القانون األملاين نظرية مشا ة تعرف باسم Wegfall der
 .Geschaftsgrundlageوعىل الصعيد الدويل فقد جاء يف معاهدة فيينا اخلاصة باملعاهدات الدولية يف املادة ( )62منه
عىل " ال جيوز االستناد إىل التغيري اجلوهري غري املتوقع يف الظروف التي كانت ساةدة عند إبرام املعاهدة كسب الهناء
املعاهدة أو االنسحاب منها إال إذا توافر رشطان :األول/إذا اعتربت هذه الظروف أساسا هاما الرتضاء أطراف
املعاهدة ،الثاين/إذا ترت عىل التغيري تعديل جذري يف نطاق االلتزامات التي جي أن تنفذ مستقبال طبقا للمعاهدة.
د .طارق كاظم عجيل ،القيمة القانونية للضامنات التشـريعية املمنوحة للمستثمر األجنبي ،مرجع سابق ،ص .735
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والشك أن يف إعطاء رشط الثبات التشـريعي قيمة مالية عىل النحو السابق من شأنه
أن يوفق بني االعتبارات اخلاصة بقبوله ورفضه بني املستثمر والدولـة ،فقبـول الرشـط
وإقرار قيمته القانونية له عظيم األثر عىل نف املستثمر ،وحيقق له الضامن املنشود ،كـام
أنه من ناحية أخرى لن يشكل قيدا عىل السلطة التشــريعية للدولـة ،حيـث إنـه وفـق
التفسري السابق سيقترص أثره فقط عىل إلزام الدولة بالتعويض دون أن حيول بينها وبـني
إنفاذ إرادهتا التشـريعية.
واجلدير بالذكر أن التحكيم يتمتع بخصوصية يف استعادة التوازن االقتصادي لعقد
االستثامر يف حالة عدم إعامل رشط الثبات التشـريعي ،وتنطلق هـذه اخلصوصـية مـن
الطبيعة غري القانونية ملنازعات اختالل التوازن االقتصادي .فهذه املنازعـات ال تتعلـق
بإخالل أحد األطراف يف تنفيذ التزاماته ،أو بالتفسري الرصـيح أو الضـمني لنصـوص
العقد ،وإنام تتعلق بإعادة مراجعة رشوطه بغيـة تطويعهـا بـام يـتالءم مـع مسـتجدات
األحداث  ،بام يضفي عىل هذه املنازعات الطابع التفـاويض التـوفيقي .األمـر الـذي
حيتا إىل فهم خاص لطبيعة مراكز أطراف العقد ،واإلملام اجليد للتقلبـات االقتصـادية
الواقعة ،ومدى تأثريها عىل توازن العقد .
()80

()81

نخلص من ذلك إىل أن التحكيم يمكن أن يلع دورا كبريا يف منازعات استعادة التـوازن
االقتصادي ،بفضل ما يتيحه التحكـيم مـن إعـادة التفـاوض ،والـذي ال حيتـا إىل معاجلـة
قضاةية باملعن املعروف بقدر ما حتتا إىل معاجلة توفيقية متبرصة بواقع املنازعة ومالبساهتا.
( ) 80ومثال عىل ذلك ما نص عليه عقد االستثامر املربم بني احلكومة النيجريية ورشكة شل ،املربم يف  25يوليو
 ،1962حيث جاء يف املادة ( )18منه أنه جي مراجعة رشوط عقد االستثامر خالل عشـر سنوات من تاري إبرامه.
أيضا أعدت مجعية القانون الدويل عقدا نموذجيا خاصا باالستثامرات يف الدول النامية ،جاء فيه أنه جي عىل أطراف
العقد االلتقاء كل مخ سنوات من أجل حتديثه .ويالحظ أن غالبية عقود االمتياز البرتولية تتضمن نصوصا حتدد
املساةل التي جي مراجعتها كل فرتة زمنية معينة ،فقد جاء يف املادة ( )1/12من االتفاق املوقع بني دولة الكويت
ورشكة دراي اكسبلوريش املحدودة يف  8مارس عام  1923بأن ختضع نسبة العاةدات للمراجعة بعد موافقة الطرفني
بعد اثني عشـر عاما من تاري هذه االتفاقية .د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات
االستثامر ،مرجع سابق ،ص.218
( )81راجعLorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, op. cit, p 3. :
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وبناء عليه نتفق مع ذلك اجلان من الفقه الذي يرى رضورة حرص أطراف عقد
االستثامر عىل التنبه إىل رضورة صياغة إجراءات خاصة تراعي أن يتضمن تشكيل هيئة
التحكيم عنارص متخصصة متتلـك ملكـات تفاواـية تنسـيقية ،كـام جيـ عـىل هـذه
األطراف كذلك صياغة إجراءات التحكـيم بـام جيعلهـا تسـمح بمشـاركتهم يف صـنع
القرار النهاةي لفض املنازعة .
()82

()83

وجي عىل هيئة التحكيم يف كافة األحوال قبل أن ترشع يف نظر مثـل هـذه املنازعـات أن
تتأكد من جدية الظروف املستجدة ،وجدية تأثريها عىل التوازن االقتصادي لعقد االستثامر.
من ناحية أخـرى جيـ أن حتـرص هيئـة التحكـيم وأطـراف املنازعـة عنـد هنايـة
التفاوض ،أن حتسن صـياغة رشوط العقـد وجعلهـا مراعيـة خلصوصـيات عمليـات
التنمية االقتصادية بمفهومها الشامل ،وذلك لضامن استمرار العقد أكرب فـرتة ممكنـة يف
ظل أقىص مستوى من التوازن بني األطراف .
 -83ويمكن أن يظهر التعويض الذي حتكم به هيئة التحكيم عىل النحو التايل :
 -1إعفاء املستثمر من تنفيذ االلتزامـات الواقعـة عليـه ،إذا ترتـ عـىل التـدخل
التشـريعي للدولة جعل تنفيذ املستثمر اللتزامه أمرا مستحيال ،كصدور ترشيع
حيظر استرياد بعض السلع التي ال يمكن احلصول عليها إال من اخلار .
 -2إعفاء املستثمر من الغرامات املالية عن التأخري يف تنفيذ االلتزام ،وذلك إذا مـا
ثبت أن التشـريع الصادر عن الدولة من شأنه جعـل تنفيـذ املسـتثمر اللتزامـه
مرهقا.
 -3متكني املستثمر من طل فس العقد ،وذلك إذا ما ترت عىل التشـريع اجلديد
زيادة أعباةه عىل النحو الذي ال يمكن له أن يتحمله.
()84

ويمكن هليئة التحكيم إذا ما تعددت األرضار التي حلقـت باملسـتثمر أن جتمـع بـني
( )82د.عصام الدين القصبي ،خصوصية التحكيم يف جمال منازعات االستثامر ،مرجع سابق ،ص .152

( )83راجعLorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, op. cit, p 3 . :

( )84د .طارق كاظم عجيل ،القيمة القانونية للضامنات التشـريعية املمنوحة للمستثمر األجنبي ،مرجع سابق ،ص .748
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أكثر من خيار من اخليارات السابقة ،كـام لـو حكمـت بـدفع التعـويض وعـدم توقيـع
غرامات التأخري ،أو حتكم بالفس والتعويض.
واستشهادا عىل صحة ما نقول ،فقد صدر عن حمكمة التحكيم بالهاي عـام 1922
حكم حتكيمي بمناسبة قيام الواليات املتحدة باالستيالء عىل بعض السـفن النروجييـة،
والذي قيض فيه بأن الدولة ال جيوز هلا أن متارس االستيالء عىل ممتلكات مواطني دولـة
أخرى من أجل الصالح العام ،دون احرتام للحقوق املكتسبة لكل أجنبي ،أو بغري دفع
تعويض مناس حيدد بمعرفة حمكمة حمايدة ،وهذا وفق ما قرره الدستور األمريكي .
()85

صفوة القول أن رشوط الثبات التشـريعي أو عدم املساس رشوط ليست مقصودة لذاهتا،
وإنام القصد األساس منها احلفاظ عىل الضامنات التي حصل عليها املستثمر أثناء إبرام العقد،
وبالتايل جي عىل هيئة التحكيم عندما تتصدى لتفسري هذه الشـروط أن تراعي ذلك.

املبحث الثالث
ذاتية التعويض املستحق عىل إثر اختالل التوازن
االقتصادي لعقد االستثامر

 -84عالج العديد من الترشيعات التعويض املستحق عـىل إثـر وقـوع اخـتالل يف
التوازن االقتصادي لعقد االستثامر ،ولكن املالحظ أهنا تعاملت مع هذا التعويض عىل
فرض أن املستثمر قد حلقه رضر ،وت تتطرق لتعـويض الدولـة إذا مـا تسـب اخـتالل
التوازن االقتصادي لعقد االستثامر يف اإلرضار بمصالح الدولة ومقدراهتا.
واجلدير باإلشارة أن التعويض يف منازعات االستثامر له طـابع مميـز ،يتمثـل يف أنـه
يقدر يف اوء االعتبارات االقتصادية الساةدة وقت وقـوع الضــرر ،وقـد أسـفر هـذا
الربط عن وجود قواعد حتكيمية خاصة بتحديد الضـرر القابل للتعويض يف منازعـات
)85( " the Norwegian owners of these contracts were protected by the fifth amendment of the
Constitution of the United States against any expropriation not necessary for public use, and that they
are entitled to just compensation if expropriation occurs".
Permanent Court of arbitration, Norwegian ship-owners claims, Norway
V. United states of
America , The Hague, 13 October 1922.
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االستثامر .فاملحكمون يف هـذه املنازعـات غالبـا ال يعتمـدون عـىل األنظمـة القانونيـة
الوطنية يف تقييم الضـرر ،بل يعتمدون عىل مبادئ عامة ثابتـة يف منازعـات التحكـيم،
مستمدة أصال من قواعد قانون التجـارة الدوليـة ،سـواء اختـار أطـراف النـزاع هـذه
القواعد أم ال .
()86

واملالحظ أن الترشيعات قد تباينت فيام بينها بصدد النص عىل التعـويض املسـتحق
عىل إثر اختالل التوازن االقتصادي لعقد االستثامر ،فمنها من ت يتطـرق مطلقـا لـذكر
التعويض ،مثل التشـريع املرصي واملغـريب واللبنـاين ،والـبعض اآلخـر ذكـر رصاحـة
وجوب التعويض ،لكنه ت ينظم أحكامه ،كام هو احلال يف التشـريع العـامين والتشــريع
السوري والتشـريع السعودي ،وظهر الصنهب الثالث من الترشـيعات مقـررا وجـوب
احلصول عىل التعويض ،وواع تفصيال ألحكام احلصول عليه.
 طبيعة التعويض املستحق الستعادة التوازن االقتصادي لعقد االستثامر: -85مما ال شك فيه أن التعويض العيني هو النموذ املثايل للتعويض الذي يمكـن
من خالله استعادة التوازن االقتصـادي للعقـد ،وذلـك ملـا تتيحـه هـذه الصـورة مـن
استعادة األوااع إىل ما كانت عليه.
وتبني من خالل العديد من ترشيعات االستثامر أن غالبيتها قـد عزفـت عـن إقـرار
التعويض العيني ملا يصي عقد االستثامر من اختالل ،وذلك باستثناء ما جـاء يف املـادة
 1/11من اتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية يف الدول العربية ،حيث جاء فيهـا "
يكون التعويض نقديا إذا ما تعذر إعادة االستثامر إىل حاله قبل وقوع الضـرر".
( )86د .عادل أبو هشيمه حممود حوته ،التعويض يف التحكيم التجاري الدويل ،املرجع السابق ،ص .48

" The essential principle contained in the actual notion of an illegal act – a principle which seems to
be established by international practice and in particular by the decisions of arbitral tribunals – is that
reparation must, so far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and reestablish the
situation which would, in all probability, have existed if that act had not been committed. Restitution
in kind, or, if this is not possible, payment of a sum corresponding to the value which a restitution in
kind would bear; the award, if need be, of damages for loss sustained which would not be covered by
restitution in kind or payment in place of it – such are the principles which should serve to determine
the amount of compensation due for an act contrary to international law". Abby Cohen Smutny,
Principles relating to compensation in the investment treaty context, IBA Annual Conference,
Chicago Investment Treaty Arbitration Workshop September 19, 2006, p3.
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فهذا النص قد جعل األساس والقاعدة يف التعـويض املسـتحق عـن اخـتالل عقـد
االستثامر هو التعويض العيني ،فإذا ما تعذر ذلـك ،يـتم االستعااـة عنـه بـالتعويض
النقدي.
وبناء عليه إذا ما حلق املستثمر رضر بسب حتصيل الدولة ملبـال رضيبيـة زاةـدة ،أو
غري واجبة ،أو حرمت املستثمر من مزايا وإعفاءات تقررت للمسـتثمر الـوطني (عـىل
خالف ما تم االتفاق عليه من رشط املعاملة باملثل) ،فيقتضـي التعويض العيني يف هذه
احلالة رد املبال الرضـيبية الزاةـدة للمسـتثمر ،ومنحـه ذات اإلعفـاءات واملزايـا التـي
حصل عليها املستثمر الوطني.
ويذه جان من الفقه للقول بأن التطبيق العميل للتصور السـابق أمـر صـع
من الناحية العملية ،وذلك بسب أن الظروف تتغري يف الفـرتة مـا بـني حتقـق الضــرر
والفصل يف النزاع ،وذلك عىل النحو الذي جيعل التعويض العيني من خـالل اسـتعادة
الواع السابق رضبا من رضوب املستحيل ،خاصة إذا كان الضـرر نامجا عـن اسـتيالء
الدولة عىل ممتلكات املستثمر ،حيث يتمثل الضـرر الذي يصي املستثمر يف هذه احلالة
يف أمور يصع تصور إعادهتا ملا كانت عليه؛ كفقده لعمالةه ،وانخفاض قيمة األسهم
يف البورصة ،لذلك يكون من األفضل داةام اللجوء للتعويض النقدي.
()87

ويبدو لنا عدم قبول القول باستحالة التعويض العينـي بصـورة مطلقـة ،ووجـوب
توقهب األمر عىل طبيعة الضـرر املتحقق ،حيث جي عىل هيئـة التحكـيم البحـث أوال
عن مدى إمكانية التعويض العيني سواء بصورة مبارشة من خالل إعادة احلال ملا كـان
عليه ،أم بصورة غري مبارشة من خالل إمكانية إعادة التفاوض بـني الدولـة واملسـتثمر
عىل حلول بديلة للتعويض العيني ،وذلك كام يف حالة حتصـيل رضاةـ زاةـدة أو غـري
مستحقة ،أو حرمان املستثمر من املزايا واإلعفاءات املقررة للمستثمر الوطني ،ويعـود
( )87د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشـروع االستثامري األجنبي املترضر كأحد الضامنات القانونية يف
قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية
لسنة  ،1981املرجع السابق ،ص .823
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ذلك إىل أن التعويض العيني أكثر فاعلية يف جرب الضـرر ،كام يمكن هليئـة التحكـيم أن
تتفادى تغري الظروف يف الفـرتة بـني وقـوع الضــرر والفصـل يف النـزاع ،مـن خـالل
تعويض نقدي يتالءم مع ما أصاب املضـرور من خسارة وما فاته من كس  ،بمعن
آخر يمكن هليئة التحكيم أن جتمع بني التعويض العيني والنقدي بام يتناس مع طبيعـة
الضـرر وظروف عقد االستثامر.
()88

أما إذا استحال التعويض العينـي ،كـام يف حـاالت التـأميم ونـزع امللكيـة للمنفعـة
العامة ،فهنا ال سبيل أمام هيئة التحكيم سوى احلكم بالتعويض النقدي ،وذلك بالقدر
الالزم الستعادة توازن عقد االستثامر.
ما من شك يف أن معاجلة اخـتالل تـوازن عقـد االسـتثامر ال يكـون إال بقيـام هيئـة
التحكيم بتقدير تعويض يتناس مع كافة األرضار التي وقعت عىل إثر هذا االخـتالل
الستعادة التوازن املنشود.
وإذا كان تقدير التعويض املستحق سوف يراعي اخلساةر التي وقعت بسب اختالل
توازن العقد ،فإن التساؤل الذي أثار االختالف كان حول مدى إمكانية التعويض عـن
الضـرر االحتاميل ،واملكاس الفاةتة

املطلب األول
التعويض عن الضـرر االحتاميل يف عقود االستثامر

 -86يعرف الضـرر االحتاميل بأنه عبارة عن ذلك الضـرر الذي يتوقـع حدوثـه يف
املستقبل ،فهو ت حيدث بعد ،ولي من املؤكد حدوثه.
وتسود األوساط التحكيمية اجتاه رافض للتعويض عن الضـرر االحـتاميل ،دون أن
يكون هناك تربير متفق عليه يف هذا اخلصوص ،حيث يرى الـبعض أن هنـاك شـكا يف
إمكانية التعويض عن الضـرر االحتاميل ،وذلك لعدم القدرة عىل حتديد مدى حتقق هذا
الضـرر من عدمه ،وصعوبة تقدير حجم اخلساةر النامجة عـن ذلـك بدقـة ،وال يمكـن
( )88راجع:

Todd Weiler, International Investment Law and Arbitration, op. cit, p363.
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تفادي ذلك برتك املسألة لتقدير القضاء  .بينام يرى البعض اآلخـر أن العلـة احلقيقيـة
تتمثل يف أن هذا يعد من قبيل التعويض عن أرضار غري مبارشة .
()89

()90

وقد جاء تطبيقا لذلك يف قضايا التحكيم ما ادعاه املستثمر من أن القرار الصادر عن
الدولة بنزع ملكية مشـروعه ت يرتت عليه فقط زيادة خساةره ،ولكن أيضا فوت عليـه
فرص إجياد حلول فعالة ملشاكله االقتصادية ،وطال عىل هذا األساس بتعويض قـدره
ثامنية ماليني دوالر ،لكن هيئة التحكيم ت تقض له سوى بمليـون دوالر فقـط ،وذلـك
عن األرضار التي وقعت بالفعل ولي عن الضـرر االحتاميل.
ويف واقعة مشا ة قامت حكومة املكسيك عـام  1983بنـزع ملكيـة أحـد منـاجم
البرتول التي كانت مستغلة من قبـل أحـد الشــركات األجنبيـة .وقـد رفضـت هيئـة
التحكيم دفع تعويضات للشـركة املستغلة عن األرباح املستقبلية التي كان مـن املتوقـع
حتقيقها ،وذلك عام كان يف باطن األرض من برتول وقت نزع امللكية .
()91

ونحن من جانبنا نسلم بوجود صعوبة يف التعويض عن الضـرر االحتاميل يف عقـود
االستثامر ،وذلك العتامدها عىل القدرة الشخصية للمدعي عـىل إقنـاع هيئـة التحكـيم
بوجود رضر احتاميل ،كام أهنا حتتا إىل متتع هيئة التحكيم بالقدرة عىل حتليل األحـداث
املستقبلية وهي مسألة ال يتحقق فيها اليقـني الكـايف للحكـم بـالتعويض .فإهنـاء عقـد
االستثامر بالتأميم مثال ،ال يمكن معه التأكد بشكل حمقق وثابت من أن هناك كسبا كان
من املحتمل حتقيقه ،خاصة أن االستثامر يتحكم يف وجوده وكسـبه وخسـارته عوامـل
عديدة بعضها يأ من داخـل الدولـة املضـيفة لالسـتثامر ،وبعضـها اآلخـر يـأ مـن
اخلار .
( )89د .عادل أبو هشيمه حممود حوته ،التعويض يف التحكيم التجاري الدويل ،مرجع سابق ،ص.51
( )90املرجع السابق ،ص.51
( )91راجع هذه األحكام لدى د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشـروع االستثامري األجنبي املترضر كأحد
الضامنات القانونية يف قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر
رؤوس األموال العربية لسنة  ،1981مرجع سابق ،ص .824

454
52

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون – جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2015/iss63/9

????????? ????? ????????? ??????? ?????? ?????? ?? ??????? ??? Abdo:

[د.عالء التميمي عبده]

 التعويض عن الضـرر غري املتوق : -87والسؤال الذي يثور يف هـذا اخلصـوص ،هـل يـدخل يف حسـاب التعـويض
املستحق الستعادة توازن عقد االستثامر الضـرر غري املتوقع وقت إبرام العقد
املستقر عليه يف معظم الترشيعات القانونية أن التعويض عن املسئولية العقدية قارص
فقط عىل الضـرر املتوقع فيام عدا حالتي الغش واخلطأ اجلسيم .كام أن املعتدي ال يسأل
إال عن الضـرر املبارش دون الضـرر غري املبارش ،مادام يف وسع املضـرور تالفيـه ببـذل
جهد معقول .
()92

ويعك هذا األمر حقيقة هامة ،تتمثـل يف أن األصـل يف تقـدير التعـويض مـرتبط
بمقدار الضـرر الذي أصاب املضـرور ،وال يعتد بطبيعة السلوك يف هذا التقـدير إال يف
حاالت الغش واخلطأ اجلسـيم ،بـدليل أنـه ال يـدخل الضــرر غـري املتوقـع يف تقـدير
التعويض املستحق إال يف حاالت الغش واخلطأ اجلسيم.
ويرجع البعض تربير هذا األمر إىل فكرة اإلرادة املفرتاة ،فاملتعاقدان وقت التعاقد
تعاقدا عىل ما امتد إليه نطاق توقعهم ،وقاما عىل أساس ذلك برسـم حـدود التزامـاهتام
املتبادلة ،وبناء عليه ال يتحمل املـدين مسـئولية التعـويض عـن خطئـه العقـدي إال يف
حدود األرضار التي توقعها فقط وقت التعاقد .وما هذا إال جتسيد حـي ملبـدأ سـلطان
اإلرادة .
()93

ويبدو لنا أن مقتضـيات التـوازن االقتصـادي لعقـد االسـتثامر تفـرض عـىل هيئـة
التحكيم أال يسأل املدين عن األرضار غري املتوقعة ،حيث إن هذا األمر يفاقم من زيادة
اختالل التوازن االقتصادي للعقد ،حيث سيؤدي إىل زيادة يف تكلفة املسئولية ،ومن ثم
عرقلة حركة االستثامرات ،حيث سيشكل التعويض عبئا ال يمكن أن تتحملـه الدولـة
أو املستثمر ،وبالتايل ال يليق يئة التحكيم وهي تسعي إىل معاجلة اختالل تـوازن عقـد
( )92راجع :د.أمحد شوقي عبد الرمحن ،النظرية العامة لاللتزام(مصادر االلتزام) ،دار النرش القلم للنرش والتوزيع
املنصورة ،2000 ،ص .289
( )93د .عادل أبو هشيمه حممود حوته ،التعويض يف التحكيم التجاري الدويل ،مرجع سابق ،ص.65
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االستثامر أن تسهم يف إاعاف االستثامرات من خـالل املبالغـة يف حجـم التعويضـات
املستحقة ،بالتعويض عن األرضار غري املتوقعة  .يضاف لذلك أن اعتبـارات العدالـة
ومقتضيات احرتام سلطان اإلرادة تقتيض أال يكلهب املدين بأكثر ممـا يطيـق ،حيـث إن
ذلك يتنايف مع فكرة عدالة التعويض .عالوة عىل كل ذلك أن عقود االسـتثامر تنطـوي
يف الغال عىل انتقال لرؤوس األموال األجنبية ،وهو ما جيعل تنفيذ التزامات أطـراف
عقد االستثامر متأثرا بشدة بالعديد مـن العوامـل واملـؤثرات الوطنيـة والدوليـة التـي
يصع حرصها أو التنبؤ ا ،خاصة بعد ما شهدته املجتمعـات مـن عوملـة االقتصـاد،
األمر الذي جعل املؤثرات أو التقلبات االقتصادية التي تقع يف دولة ما تـؤثر وبصـورة
مبارشة يف الدول األخرى ،كام حدث يف األزمة املالية العاملية.
()94

واملستقر عليه فقها وقضاء أن توقع الضــرر يقـاس بمعيـار مواـوعي جمـرد عـن
الظروف الشخصية اخلاصة باملدين ،وهـو معيـار الشـخص العـادي متوسـط الـذكاء
والفطنة ،وذلك بالنظر إىل أن املعيار الشخيص يتسم بعدم الدقـة ،العـتامده عـىل أمـور
خفية يصع الكشهب عنها وقياسها بواوح.
واجلدير بالذكر ،أن أطراف عقد االستثامر يمكنهم عند إبرام العقد أن يعـدلوا مـن
القواعد السابقة ،بحيث يتم االتفاق عىل تشـديد املسـئولية ،فيسـأل املـدين مـثال عـن
الضـرر غري املتوقع ،أو الضـرر االحتاميل ،أو االتفاق عىل معيار آخر يقاس بـه سـلوك
املدين ،يزيد أو يقل عن سلوك الشخص العادي.
لذلك يبدو لنا أمهية وخطورة صياغة عقد االستثامر خاصة بالنسبة للدولة املضـيفة
لالستثامر ،والتي غالبا مـا تنـدفع عـىل إثـر رغبتهـا وحاجتهـا لالسـتثامر األجنبـي إىل
الرا وخ لرغبات املستثمر بإاافة اتفاقات معدلة لقواعد املسئولية وذلك عـىل النحـو
الذي يفيض يف هناية األمر إىل إثقال كاهل الدولة بتعويضات كبرية .فاملشكلة ليسـت يف
التحكيم كوسـيلة اتفاقيـة لفـض منازعـات االسـتثامر ،ولكـن يف الشــروط والبنـود
( )94املرجع سابق ،ص.67
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املجحفة التي يظهر عليها عقد االستثامر ،والتي ال تعطي هليئة التحكيم الفرصة كاملـة
ملعاجلة اختالل التوازن االقتصادي لعقد االستثامر.
املطلب الثاين
التعويض عن فوات الفرصة يف عقود االستثامر
 -88يعرف تفويت الفرصة بأنه عبارة عن رضر يصي الداةن بـااللتزام يتمثـل يف
اياع الكس رغم احتامل اخلسارة.
ويشهد القضاء التحكيمي استقرارا يف أن تفويت الفرصة يعترب رضرا حمققا ،ولي
جمرد رضر احتاميل.
أيضا عندما نظر املركز الدويل لتسـوية منازعـات االسـتثامر ( )ICSIDاملنازعـة بـني
الشـركة اآلسيوية للمنتجات الزراعية ) Asian Agricultural product(AAPLوحكومـة
سريالنكا بتاري  ،1990/5/27والتي متثلت وقاةعها يف أن الشــركة سـابقة الـذكر
قامت باستثامرات يف اإلنتا الزراعي بعد أن حصلت عىل موافقة السـلطات املختصـة
عىل ذلك .وقد تقدمت رشكة ) (AAPLللحصول عىل تعويض من حكومـة سـريالنكا
بسب الضـرر الذي أصاب مركز إنتا اجلمـربي التـابع للشــركة بمناسـبة املطـاردة
العسكرية للدولة ملواقع اإلرهابيني .وقد قامت هيئـة التحكـيم ببحـث هـذا الطلـ ،
واستعانت بام جاء يف االتفاقية الثناةية املربمة بـني بريطانيـا وسـريالنكا عـام 1980م ،
وأيضا بمبادئ القانون الدويل ،والقانون الداخيل لسريالنكا .وقد حكمت اهليئة بـإقرار
مسئولية حكومة سريالنكا ،وأحقية رشكة ) (AAPLيف التعويض ،لكن اهليئـة رفضـت
التعويض عن الكس الفاةت ،وقد بررت ذلك بأن املنافع التي تدعي الشـركة فواهتـا
عليها حمل شك ،وغري يقينية التحقق .
()95

هذا وقد ذه جان من الفقه منتقدا موقهب أحكام التحكيم السـابقة للقـول بأنـه
()95

راجعICSID Case No ARB-87-3, (1990) Asian Agricultural Products Ltd v Sri :
Lanka, Foreign Investment Law Journal (1991, no. 2) pp. 526-573.
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يف مقام التعويض جي التفرقة بني الضـرر االحتاميل و فوات الفرصة ،فإذا كـان األمـر
األول يتسم باالحتاملية ،فإن فوات الفرصة قيمة يف ذاهتا ،وأن حرمـان املضــرور مـن
هذه القيمة يمثل رضرا حمققا ،جي التعويض عنـه مراعـاة لضــروات احليـاة العمليـة
ومقتضيات العدالة .
()96

وقد استشهد هذا الفقه بام جاء يف حكم حمكمة النقض املرصية يف جلسـتها املنعقـدة
يف  ،1956 /4/29حيث قضت بأنه لي هناك ما يمنع من أن يدخل اـمن عنـارص
التعويض ما كان للمرضور من فرص فاةتة بسب العمل غري املشــروع ،ذلـك أنـه إذا
أمر حمقق .
كانت الفرصة أمرا حمتمال ،فإن تفويتها ٌ
()97

ويبدو لنا رضورة تعويض املستثمر عام فاته من خساةر عىل إثر اختالل تـوازن عقـد
االستثامر ،مادام قد ثبت هليئة التحكيم أن املستثمر كان سيحقق هذه األربـاح لـوال مـا
أصابه من رضر .ولعل مراعاة هيئة التحكيم لتعويض ما فات املستثمر من مكس مـا
جيسد فكرة التوازن املنشود .فعقد االستثامر من العقود االقتصادية طويلة املـدة ،ومـن
ثم عندما يقدم املستثمر عىل إبرامه فهو يبني توقعات بتحقيق أرباح معينة عىل مدار مدة
تنفيذ العقد ،األمر الذي يربط حتقـق التـوازن االقتصـادي لعقـد االسـتثامر بتعـويض
املستثمر لي فقط عام حلقه من خسارة ،ولكن أيضا عام فاته من كس .
وجي عىل املستثمر أن يساعد هيئة التحكيم عىل حصوله عىل التعويض املناس  ،وذلـك
من خالل إثبات أن املكاس الفاةتة كانت حمققة الوقوع ،وذلك بتقـديم صـور العقـود التـي
ارتبط ا مشـروعه يف الفرتات املقبلة ،واألرباح املتوقع حتقيقها خالل هذه الفرتة .
()98

وقد جاء تطبيقا لذلك القضية التي عرات عىل املركـز الـدويل لتسـوية منازعـات
( )96د .عادل أبو هشيمه حممود حوته ،التعويض يف التحكيم التجاري الدويل ،مرجع سابق ،ص.56
( )97نقض مدين ،طعن رقم ،203 :جمموعة أحكام حمكمة النقض ،لسنة  30ق ،بتاري  ،1965/4/29السنة ،16
ص.527
( )98د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشـروع االستثامري األجنبي املترضر كأحد الضامنات القانونية يف
قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية
لسنة  ،1981مرجع سابق ،ص .825
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) بني مجهوريـة مصــر العربيـة ورشكـةICSID( االستثامر
( وتتلخص وقاةع هذه املنازعة يف أن الشـركة املذكورة تعاقـدت مـعMiddle East) Ltd
 عىل إنشاء مرشوع مشرتك ـدف تطـوير جممـع سـياحي1974 احلكومة املرصية عام
 وقد ااطرت احلكومة إللغاء املشــروع ملعاراـة الربملـان،دويل يف منطقة األهرامات
 وقـد. مليـون دوالر أمريكـي5  وذلك بعد أن استثمرت الشـركة فيه ما يقرب من،له
طالبت بالتعويض عام حلقها من خساةر متثلـت يف نفقـات ومصــروفات (حصـص يف
 وعندما أرادت الشـركة.)رأس املال وقروض وتكاليهب إنشاء البنية التحتية للمرشوع
أن تطال بالتعويض عام فاهتا من كس قدمت هليئـة التحكـيم مـا يفيـد بـأن أرباحـا
 سنة األوىل من18 مستقبلية كانت الشـركة سوف حتققها من وراء هذا املشـروع خالل
. بدء املشـروع خمصوما منها ما حصلت عليه الشـركة بالفعل حت تاري إلغاء العقد
Southern Pacific Properties

)99(

 ففي أحد املنازعات التي عرات عىل،ويقع ع ء إثبات الضـرر عىل عاتق املدعي
 قررت خالهلا أن كل طرف من أطرف التحكيم1981  عامICC غرفة التجارة الدولية
، أيضا يف واقعة مماثلة أمام ذات اهليئة. عليه أن يثبت الوقاةع التي تثبت ما يدعيه
. قررت رفض احلكم بالتعويض للمدعي بسب عجزه عن إظهار الضـرر وإثباته
)100(

)101(

) من القانون املدين1315( وتكاد جتمع هيئات التحكيم الدولية عىل أن املادة
. الفرنيس تعد أحد مبادئ قانون التجارة الدولية
)102(

(255) " The first alternative claim included the value of their investment in ETDC at the time the
project was cancelled, calculated on the basis of Claimants’ out-of pocket expenses plus
compensation for loss of the chance or opportunity of making a commercial success of the project".
- To calculate the value of the investment at the time of taking, the Claimants relied on the DCF
method to determine the present value of the future earnings expected to be generated by ETDC. In
applying the DCF method, the Claimants first estimated the net revenues that would have been earned
over the initial 18-year period of development, and then discounted that revenue flow to the present
value (value on the date the project was cancelled) and further reduced this figure to 60% (SPP(ME)’s
share). To project revenues into the future, the Claimants used the actual lot sales made during the
project’s lifetime.
ICSID cases (1992), case No (ARB/84/3), Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. V Arab
Republic of Egypt, P 5.
ICC case No. 3344, of (1981), ICC Arbitral Awards 1981, p 978.
:) راجع100(
ICC Case No. 6309 (1991), ICC Arbitral Awards (1991-1995), p. 401.
) راجع101(
Code civil Version 20120516 , Art. 1315
:) راجع102(
"Celui qui réclame l'exécution d'une obligation doit la prouver. Réciproquement, celui qui se prétend
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ويرى جان من الفقه أن عدالة التعويض التي حتقق توازن عقد االستثامر فكرة
ذات طبيعة نظرية ،وغري قابلة للتطبيق من الناحية العملية ،وذلك لألسباب التالية :
()103

 .1أن عدالة التعويض أمر خيتلهب من حالة ألخرى بحس
حالة.

وقاةع وظروف كل

 .2الدولة نادرا ما تقوم بدفع تعويض كامل للمستثمر األجنبي ،فالعديد من
حاالت التأميم التي متت ،كشفت عن أن التعويض يتم بصورة جزةية ،ولذلك
لضخامة مبل التعويض املستحق ،ومن ثم دفع التعويض الكامل يمكن أن
يؤدي إىل إفالس الدولة.
ويبدو لنا أن عدالة التعويض ليست فكرة نظرية ،وإنام هي قابلة للتطبيق إذا ما
استعانت هيئة التحكيم بالوساةل التي يمكن من خالهلا جعل التعويض متناسبا مع
واقع الضـرر  ،ويأ يف مقدمة اخلطوات لذلك استعانة هيئة التحكيم بكافة الوساةل
الالزمة لتقدير حجم الضـرر الواقع عىل املستثمر ،وذلك من خالل االستعانة بالفنيني
واخلرباء املتخصصني ،وتقدير املبل املستحق بدقة ،كام جي عىل هيئة التحكيم أن
تالةم مقتضيات الواقع قدر اإلمكان ،وذلك من خالل السامح بتقسيط التعويض إذا ما
كان املبل املقيض به كبري القيمة ،كام يمكن هلا أن تستعني بنظام الغرامة التهديدية،
وذلك إلجبار الدولة عىل دفع التعويض املستحق.
وخري دليل عىل ذلك ما تواترت عليه ترشيعات االستثامر العربية من النص عىل
وجوب أن يكون التعويض عادال ،فقد نصت املادة  2/8من قانون االستثامر اليمني عىل
أنه " جي أن تكون قيمة التعويض املستحق للمستثمر مساوية للقيمة السوقية للمرشوع
وأصوله يف اليوم الذي يسبق إعالن نزع امللكية"  .أيضا نصت املادة  8من قانون
()104

libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l'extinction de son obligation".

( )103د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشـروع االستثامري األجنبي املترضر كأحد الضامنات القانونية يف
قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية
لسنة  ،1981مرجع سابق ،ص .825
( )104راجع القانون اليمني رقم  15لسنة  2010متاح عىل العنوان االلكرتوين:
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االستثامر الكويتي عىل أنه" جي أن يعادل التعويض القيمة االقتصادية احلقيقية للمرشوع
املنزوعة ملكيته وقت نزع امللكية ،ويقدر وفقا للواع االقتصادي السابق عىل أي هتديد
بنزع امللكية"  .أيضا نصت املادة  2/8من القانون القطري عىل أن "يكون التعويض
معادال للقيمة االقتصادية لالستثامر املنزوع ملكيته وقت نزع امللكية أو اإلعالن عنه،
ويقدر وفقا لواع اقتصادي عادي وسابق عىل أي هتديد بنزع امللكية" .
()105

()106

وتعرب القيمة السوقية للمرشوع االستثامري عن املبل الذي يمكن أن حيصل عليه
املستثمر لو تم بيع مشـروعه .وهذه القيمة تتأثر بمجموعة من العوامل ،أمهها :
()107

 -1القدرة اإلنتاجية ألصول املشـروع.
 -2القدرة التنافسية ملنتجات املشـروع.
 -3قوة أو اعهب املركز املايل املشـروع.
 -4القدرة عىل حتقيق الربح يف املايض واحلارض واملستقبل.
ومما يؤخذ عىل ترشيعات االستثامر السابقة أهنا ت تتبن معيارا يمكن االعتامد عليه يف
حالة تعذر حتديد القيمة السوقية للمرشوع وفق العنارص السابقة .لكن استطاعت
اتفاقية تشجيع االستثامر بني اإلمارات العربية املتحدة واململكة األردنية اهلاشمية أن
تتفادى ذلك ،حيث جاء يف نص املادة  2/6من هذه االتفاقية عىل أن "حيس
التعويض عىل أساس القيمة السوقية العادلة لالستثامر مبارشة قبل اللحظة التي يعلن
فيها عن قرار التأميم أو نزع امللكية أو يصبح معروفا بصورة علنية ،وحيدد التعويض
وفقا ملبادئ التثمني املعرتف ا كالقيمة السوقية ،فإذا تعذر معرفة القيمة السوقية
www.yemen-nic.info/laws/detail.php?ID=6104

( )105قانون االستثامر الكويتي رقم  8لسنة  ،2001متاح عىل العنوان االلكرتوين التايل:

http://www.arifonet.org.ma/data/dalil%20investment/countries/15_Kuwait/Law1.htm

( )106راجع القانون رقم  13لسنة  2000بتنظيم رأس املال غري القطري يف النشاط االقتصادي ،متاح عىل العنوان
االلكرتوين التايلhttp://www.investinqatar.com.qa/Arabic/ForeignInvestor/Pages/Investmentlaws.aspx# :
( )107د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشـروع االستثامري األجنبي املترضر كأحد الضامنات القانونية يف
قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية
لسنة  ،1981مرجع سابق ،ص .827
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بسهولة ،حيدد التعويض بناء عىل مبادئ منصفة تأخذ يف االعتبار دون حرص قيمة رأس
املال املستثمر ،ومدد االستهالك ورأس املال الذي أعيد توطينه فعال ،وقيمة اإلحالل
والشهرة التجارية والعوامل األخرى املرتبطة".
ويبدو لنا توفيق اتفاقية االستثامر فيام ذهبت إليه من تبني معيار بديل يمكن هليئة
التحكيم أن تعتمد عليه يف حتديد قيمة التعويض لتحقيق توازن عقد االستثامر ،حيث
من املمكن أال يصلح معيار القيمة السوقية كمعيار يمكن االعتامد عليه ،وذلك ألن
هناك العديد من املشـروعات االستثامرية ال يكون هلا يف الغال قيمة سوقية بسب كرب
حجمها داخل اقتصاد الدولة ،يضاف لذلك أن إجراءات نزع امللكية يمكن أن يكون
هلا تأثري عىل قيمة املشـروع االستثامري .
()108

النتائج:
انتهت هذه الدراسة ملجموعة من النتائج نجملها عىل النحو التايل:
 .1يعد االستثامر اخلاص من أهم املقومات التي تعتمد عليها الدول اآلخذة يف
النمو لتحقيق خططها يف التنمية االقتصادية ،لذلك تتبارى هذه الدول يف
تذليل عقباته ،وتسع إىل إحاطته بالضامنات.
 .2يرتبط دور التحكيم يف احلفاظ عىل التوازن االقتصادي لعقود االستثامر
بتفعيل اامناته ،بالنظر إىل أن عدم مراعاة هذه الضامنات قد تسببت يف جعل
التحكيم عبئا عىل الدول املضيفة لالستثامر.
 .3كشفت املامرسات التحكيمية عىل مدار سنوات كثرية أن الدول يف سبيل
سعيها إىل جذب االستثامر تقدم العديد من التنازالت املخلة بسيادهتا عىل
مواردها ومرافقها االقتصادية ،األمر الذي تسب يف كثرة اخلساةر التي
( )108د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشـروع االستثامري األجنبي املترضر كأحد الضامنات القانونية يف
قوانني االستثامر العربية واتفاقيات االستثامر بدولة اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال العربية
لسنة  ،1981مرجع سابق ،ص .827
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تكبدهتا عىل إثر ذلك .أيضا كشفت عن وجود حالة من عدم النضو لدى
العديد من الدول املستضيفة لالستثامر يف استيعاب التوجهات احلديثة
للتحكيم يف عقود االستثامر ،أيضا قلة خربة املفاواني واملعنيني باالتفاقيات
الدولية والثناةية بشئون التحكيم ،وفنون صياغة رشوطه.
 .4يعد التحكيم كوسيلة لفض منازعات االستثامر سالحا ذا حدين ،حيث
تتوقهب نتاةجه عىل الطريقة التي يتم من خالهلا توظيفه يف عقد االستثامر.
 .5أن الدول العربية يف حاجة قوية إىل إنشاء هيئات متخصصة يف التحكيم يف
منازعات االستثامر ،وذلك لتجن اللجوء للهيئات األجنبية قدر اإلمكان.
التوصيات:
خلصت هذه الدراسة ملجموعة من التوصيات ،أمهها:
 )1جي عىل املرشع مراعاة خصوصية التحكيم يف عقـود االسـتثامر ،مـن خـالل
فرض الضامنات الكافية التي جي مراعاهتا قبل املوافقة عىل اللجوء إليه.
 )2جي احلرص الشديد عىل حسن صياغة اتفاق التحكيم ،بحيث ال يكون جمـرد
وسيلة لفض املنازعات ،ولكن كوسـيلة حلفـظ التـوازن االقتصـادي للعقـد،
ومواجهة حاالت اختالله.
 )3جي عند االتفاق عىل تشـكيل هيئـة التحكـيم مراعـاة إدخـال العنـارص ذات
اخلربة الفنية بخصوصية التعامل مع منازعات االستثامر ،بحيـث تـتمكن مـن
تفادي وجتاوز كافة املعوقات التي من شأهنا أن ختل بتوازنه.
 )4جي عىل الدولة أن تتأن كثريا قبـل إدرا رشط الثبـات التشــريعي أو رشط
عدم املساس يف عقد االستثامر ،بحيث ال يأ ذلك إال بعـد دراسـة مستفيضـة
تراعي احتامالت تغري الظروف التي أبرم العقد يف ظلها .كام جي عليها إذا مـا
قبلت إدرا مثل هذه الشـروط أن تلتزم بتنفيذه بخصوص رشط التحكيم.
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 )5جي عىل الدولة عند صياغة رشوط الثبات التشــريعي يف عقـد االسـتثامر أن
تظهر عىل النحـو التـايل " أي تعـديل هلـذا القـانون أو أي قـانون آخـر يمـ
الضامنات واإلعفاءات املمنوحة للمستثمر جي أن يتم تعويضه تعويضا كامال
عام حلقه من خسارة وما فاته من كس ".
 )6جي عىل الدولة املضيفة لالستثامر أن حترص عىل إدرا رشط يسمح بتعـديل
العقد إذا ما حدث اختالل يف التوازن االقتصادي له عىل إثر تغري ظروف إبرام
العقد.
 )7حث املركز الدويل لتسوية منازعات االستثامر) (ICSIDعىل عقد جولة جديـدة
من أجل استحداث قواعد حتكيمية تالةم خصوصيات منازعات االستثامر.
 )8جي عىل مراكز وهيئات التحكيم أن تبدي مرونة خاصة أثناء نظـر منازعـات
االستثامر ،بام يف ذلك إمكانية اجلمع بني قواعد كل من التحكـيم يف منازعـات
االستثامر  ISAوقواعد األونيسـرتال  ،URوذلـك للتوصـل إىل أكثـر القواعـد
مالءمة وصوال للتوازن املطلوب بني مصالح الدولة واملستثمرين.
 )9رضورة متسك الدولة بإحالـة منازعـات التحكـيم اخلاصـة باالسـتثامر ملراكـز
التحكيم الوطنية والعربيـة (كمركـز القـاهرة اإلقليمـي للتحكـيم التجـاري،
ومركز ديب للتحكيم التجاري الدويل) ،حيث يمثـل هـذا األمـر أمهيـة كـربى
حلامية مصالح الدول املستضيفة لالستثامر.
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قائمة املراج
أوال /املراج باللغة العربية:
 .1أمحد املفتي ،التحكيم يف اتفاقيات استثامر البرتول وخالفها ،مقالـة متاحـة
عىل العنوان االلكرتوين التايل:
2. http://www.justice-lawhome.com/vb/showthread.php?t=4821

 .3د .أمحد السعيد الزقرد ،عقود البنية التحتية الستغالل النفط والغاز ،بحث
مقدم ملؤمتر البرتول والطاقة :مهوم عات واهتاممات أمـة ،كليـة احلقـوق –
جامعة املنصورة ،يف الفرتة ما بني  3- 2أبريل .2008
 .4د.أمحد شوقي عبد الرمحن ،النظرية العامة لاللتزام(مصادر االلتـزام) ،دار
النرش القلم للنرش والتوزيع املنصورة.2000 ،
 .5د .السيد عليوه ،حتليل خمـاطر االسـتثامر ،مركـز القـاهرة لالستشـارات-
سلسلة دليل صنع القرار رقم (.1998 ،)4
 .6د .جالل وفاء حممدين ،التحكيم بني املستثمر األجنبـي والدولـة املضـيفة
لالستثامر ،دار اجلامعة اجلديدة للنرش ،2001 ،ص 6؛ د .غسان عيل عيل،
االستثامرات األجنبية ودور التحكيم يف تسوية املنازعـات التـي قـد تثـور
بصددها ،رسالة دكتوراه ،كلية احلقوق – جامعة عني شم .2004 ،
 .7د .حفيظة السيد احلداد ،االجتاهات املعارصة بشـأن اتفـاق التحكـيم ،دار
الفكر اجلامعي.1996 ،
 .8د .محدى حممد مصطف حسن ،تعويض املشــروع االسـتثامري األجنبـي
املتضـرر كأحد الضامنات القانونية يف قوانني االستثامر العربية واتفاقيـات
االستثامر بدولة اإلمارات العربية املتحدة واتفاقية استثامر رؤوس األموال
العربية لسنة  ،1981بحث مقدم للمؤمتر السنوي الثامن عشـر(االستثامر
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بني الترشيعات الوطنية واالتفاقيات الدولية وأثرها يف التنمية االقتصـادية
يف دولة اإلمارات العربية املتحدة) ،كلية القانون جامعة اإلمارات العربيـة
املتحدة ،الفرتة من  30-28أبريل .2008
 .9د .رشوان حسن رشوان أمحد ،أثر الظروف االقتصادية عىل القـوة امللزمـة
للعقد( ،بدون دار نرش) ،الطبعة األوىل1994-1414 ،
 .10د .رساح حســني حممــد أبــو زيــد ،التحكــيم يف عقــود البــرتول ،رســالة
دكتوراه ،كلية احلقوق -جامعة عني شم .1998 ،
 .11د .طارق كاظم عجيل ،القيمة القانونية للضـامنات التشــريعية املمنوحـة
للمستثمر األجنبي ،بحث مقدم للمؤمتر السنوي الثامن عشــر(االستثامر
بني الترشيعات الوطنية واالتفاقيات الدولية وأثرها يف التنمية االقتصادية
يف دولة اإلمارات العربيـة املتحـدة) ،كليـة القـانون ،جامعـة اإلمـارات
العربية املتحدة الفرتة من  30-28أبريل ..2008
 .12د .عادل أبو هشيمه حممود حوته ،التعويض يف التحكيم التجاري الدويل،
دار النهضة العربية.2009 ،
 .13د .عصمت عبد اهلل الشـي  ،التحكـيم يف العقـود اإلداريـة ذات الطـابع
االقتصادي ،دار النهضة العربية – القاهرة 1421 ،ه –  2000م.
 .14د.عاطهب إبراهيم حممد ،اامنات االستثامر يف الـبالد العربية(،بـدون دار
نرش) 1418 ،هـ  1998 -م.
 .15د.عصــام الــدين القصــبي ،خصوصــية التحكــيم يف جمــال منازعــات
االستثامر ،دار النهضة العربية.1993 ،
 .16د.عيل ،غسان (2010م) "،تساؤالت يثريهـا رشط التحكـيم املـدر يف
عقود االستثامر" ،مركز العدالة للتوفيق والتحكيم التجاري ،مقالة متاحة
عىل العنوان االلكرتوين التايل:
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17. http://aladala.org/showstudies.php?sid=31#_ftn22

 .18عمر مشهور حديثة اجلازي ،التحكيم يف منازعات عقود االستثامر ،بحث
منشـور بمجلـة نقابـة املحـامني األردنيـة  -العـددان التاسـع والعـارش،
.2002
 .19د .اليف حممد داردكه ،أمهية التحكيم التجاري يف ظل االتفاقيات والعقود
االستثامرية وخماطره عىل التنميـة االقتصـادية لدولـة اإلمـارات العربيـة
املتحدة كإحدي الدول املضيفة لالستثامر األجنبي ،بحث مقـدم للمـؤمتر
السنوي السادس عشـر(التحكيم التجاري الدويل) ،كلية القانون جامعـة
اإلمارات العربية املتحدة.2008 ،
 .20د .ماجد محوي ،أمهية التحكيم يف عقود االستثامر الدولية ،مركز العدالـة
للتوفيق والتحكيم التجاري.2010 ،
 .21د .حمسن شفيق ،اتفاقية األمم املتحدة بشأن البيـع الـدويل للبضـاةع ،دار
النهضة العربية – القاهرة( ،بدون تاري نرش).
 .22د .حممد ساملني حممد العرياين ،أثر تغري الظروف عىل تنفيذ عقود التجـارة
الدولية يف القانون اإلمارا  ،رسالة دكتوراه ،كلية احلقوق -جامعة عـني
شم .2006 ،
 .23د .حممد سامي الشوا ،التحكيم التجاري الدويل أهم احللول البديلة حلـل
املنازعــات االقتصــادية ،بحــث مقــدم للمــؤمتر الســنوي الســادس
عشـر(التحكيم التجاري الدويل) ،كلية القانون ،جامعة اإلمارات العربية
املتحدة ،الفرتة من  30-28إبريل .2008
 .24د .حممد عبد اللطيهب ،االجتاهات املعارصة يف إدارة املرافق العامة
االقتصادية ،دار النهضة العربية – القاهرة.2000 ،
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 نظرية الظروف الطارةة بني القانون، حممد حمي الدين إبراهيم سليم. د.25
-  دار املطبوعات اجلامعية،املدين والفقه اإلسالمي – دراسة مقارنة
.2007 ،اإلسكندرية
 تسوية منازعات االستثامر يف اوء االتفاقية، من حس الرسول. د.26
 بحث مقدم،املوحدة الستثامر رؤوس األموال العربية يف الدول العربية
للمؤمتر السنوي الثامن عشـر(االستثامر بني الترشيعات الوطنية
واالتفاقيات الدولية وأثرها يف التنمية االقتصادية يف دولة االمارات
.2008 ، جامعة اإلمارات العربية املتحدة، كلية القانون،)العربية املتحدة
 مركز القواعد عرب الدولية أمام التحكيم، نادر حممد إبراهيم. د.27
.2000 ، الطبعة الثانية، اإلسكندرية- منشأة املعارف،االقتصادي الدويل
.2006 ، دار النهضة العربية، اتفاق التحكيم، ناريامن عبد القادر. د.28
 مركز القواعد عرب الدولية أمام التحكيم، نادر حممد حممد إبراهيم. د.29
.2000 ، الطبعة الثانية،اإلسكندرية-  منشأة املعارف،االقتصادي الدويل
: املراج باللغة االنجليزية/ثانيا
1- Abby Cohen Smutny, Principles relating to compensation in the investment
treaty context, IBA Annual Conference, Chicago Investment Treaty Arbitration
Workshop September 19, 2006.
2- Archibald H. T. Chisholm, The First Kuwait Oil Concession Agreement: A
Record of the Negotiations, 1911-1934, Routledge; First edition (October 30,
1975).
3- Christopher R. Drahozal, Regulatory competition and the location
ofinternational arbitration proceedings, International Review of Law and
Economics 24 (2004).
4- Client Brief, International Litigation & Arbitration Practice, Eren lawyer, 2005.
5- Cotula, Lorenzo, (august 2007). " Foreign investment contracts', IIED’s
Sustainable Markets Group, briefing4.
6- Egidijus Baranauskas - Paulius Zapolskis, the effect of change in circumstances
on the performance of contract, Jurisprudence. 2009.
7- Egidijus Baranauskas, Paulius Zapolskis, the effect of change in circumstances
on the performance of contract, Jurisprudence, 2009.
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8- Emmanuel Gaillard - John Savage, Fouchard , Gaillard, Goldman on
international commercial arbitration, Kluwer Law International, 1999.
9- Francisco Orrego Vicuña, Arbitrating Investment Disputes, available at:
http://www.arbitrationicca.org/media/0/12224280177670/arbitrating_investmen
t_disputes.pdf
10-Georg Schwarzenberger- Bin Cheng- Edward Duncan Brown, Contemporary
problems of international law, Taylor & Francis, 1988.
11-Horacio A. Grigera naon, choice – of – law problems in international
commercial arbitration, Tubingen; Mohr, 1992.
12-Ingeborg Schwenzer, force majeure and hardship in international sales
contracts, Vuwlr (39), 2008.
13-Jean- Jacques Arnaldez& Yues Derains& Dominique Hascher, collection of
ICC Arbitral awards 1996-2000, Kluwer law International, 2003.
14-Jean-Louis Delvolvé, Gerald Pointon, French Arbitration Law and practice,
Wolters Kluwer, Second Edition, 2009.
15-John Y. Gotanda, Renegotiation and Adaptation Clauses in Investment
Contracts, Revisited, Vanderbil journal of transnational law,Vol.
36:1461,(Without the date of publication).
16-K. Noussia, Confidentiality in International Commercial arbitration, available
at:
http://springerlink.metapress.com/content/m22368r6254h7qn4/fulltext.html
17-Klaus Peter Berger, Renegotiation and Adaptation of International Investment
Contracts: The Role of Contract Drafters and Arbitrators, vanderbil journal
transnational law, Vol. 36:1347, 2003.
18-L. Mistelis, Investment arbitration and specialist arbitration, University of
London Press, 2005.
19-LAURA HENRY, investment agreement claims under the 2004 model U.S.
BIT:
a
challenge
for
state
police
powers?,
available
at:
http://www.law.upenn.edu/journals/jil/articles/volume31/issue3/Henry31U.
Pa.J.Int'lL.935(2010).pdf
20-Lorenzo Cotula, Investment contracts and sustainable development, the
International Institute for Environment and Development (UK),2010.
21-Luke Nottage – Kate Miles, Back to the Future” for Investor-State Arbitrations:
Revising Rules in Australia and Japan to Meet Public Interests, Journal of
International Arbitration , 2009.
22-M.I.M. Aboul Enein, international commercial arbitration, Conference
Preventing and Managing International Commercial Disputes Towards a
EuroMed Alternative Dispute Resolution Infrastructure Rome – Italy,
September 28th and 29th, 2007.
23-Marc Blessing, Introduction to Arbitration – Swiss and International
Perspectives, Swiss Commercial Law Series; Vol. 10, 1999.
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25-Mauro Rubino- Sammartano, International Arbitration Law and Practice, 2
edition, Kluwer Law International, 2001.
26-Melis, Werner, Force Majeure and Hardship Clauses in International
Commercial Contracts in View of the Practices of the ICC Court of Arbitration,
1 J.Int'l Arb. 1984.
27-Morgan Mukwasa, international trade and investment law in Africa (LLM),
faculty of law- pretoria university, 2009.
28-Munir maniruzzaman, The Concept of Good Faith in International Investment
Disputes – The Arbitrator’s Dilemma, kluwer Law International, 2012.
29-Paul E Mason and Mauricio Gomm - Santos, New Keys to Arbitration in LatinAmerica, Journal of International Arbitration, 2008.
30-Samuel K. B. Asante, Stability of Contractual Relations in the Transnational
Investment Process, The International and Comparative Law Quarterly, Vol.
28, No. 3, Jul, 1979.
31-Todd Weiler, International investment law and arbitration, Cameron May,
2005.
32-Van Houtte – Hans, Changed circumstances and pacta sunt, ICC publ.
Nr.480,4, 1993, available at: www.trans-lex.org/117300
33-Wolfgang Peter-Jean Quentin de Kuyper - Bénédict de Candolle, Arbitration
and renegotiation of international investment agreements, Kluwer Law
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: التقارير/ثالثًا
1- Investor –state disputes arising from investment treaties: A review, UNCTAD
Series on International Investment Policies for Development United nations,
2005.
2- State contracts, united nations conference on trade and development, unctad
Series on issues in international investment agreements, 2004
3- International Centre for Settlement of Investment Disputes, available at:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&action
Val=ShowHome&pageName=Rules_Home

: أحكام التحكيم/ثالثًا
1- Ad hoc Arbitral Tribunal, The Government of the State of Kuwait v The
American Independent Oil Company, 24 March 1982.

2- Ad hoc Arbitral Tribunal, The Government of the State of Kuwait v The
American Independent Oil Company, 24 March 1982 – arbitral award.
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:االتفاقيات الدولية/رابعًا
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[دور التحكيم يف معاجلة اختالل التوازن االقتصادي لعقود االستثامر]
3. ICSID convention, regulations and rules

االتفاقية املوحدة الستثامر رؤوس األموال العربية يف الدول العربية ،متاح عـىل املوقـع
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